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CAPITOLO 1.

Coneetto del negozio illecito

1. Uno degli aspetti della libertd umana ¢ Ia liberta contrat-
tuale. Liberta contrattuale, pero, non significa arbitrio nei privati di
creare o distruggere delle relazioni giuridiche, giacché un rapporto
di diritto in tanto esiste e pud esistere, in quanto vi ¢ un ordine
giuridico che ne sanzioni la efficacia !). La validitd dei negozi di-
pende esclusivamente dal riconoscimento del diritto positivo, il
quale ha in questo senso una forza ereativa dell effetto giuri-
dico.

Non gia c¢he la legge arbitrariamente od astrattamente deter-
mini le condizioni di questo riconoscimento, cheé essa Vattinge anzi
allesperienza ed all’osservazione dei rapporti quotidianamente forman-
tisi in commercio, e §’ispira ai bisogni duraturi della vita giuridica,
ma questo riconoscimento ¢ pero la condizione esclusiva per aversi
una conseguenza giuridicamente importante.

La volonta- delle parti quindi passa in seconda linea. I contraenti
non possono che desiderare un effetto giuridico, ma mnon hanno
potere di produrlo direttamente. La legge soddisfa questo desiderio
offrendo le condizioni per il suo raggiungimento 2). I privati acce-
domno, se vogliono, a questa offerta muta e permanente della legge,
¢ conformano i loro atti in ossequio di essa: liberi percid di en-

1) REGELSBERGER, Pandekten, § 32: « Soltanto nel mondo corporeo Yuomo pud
colla sua forza produrre effetti : Uideale potere giuridico & a lui accessibile mereo
Paiuto del diritto positivo ». =

?) ENDEMANN, Ueber d. civily. Wirkung der Verbotgeset
Recht bietet unter hestimmten Bedingungen seine Mitwirkung an, und aussehliess-
Lich durch deren Erfiillung kann der Private seiner Handlung den Charakter

ze, Leipzig 1887. § 72: « Das

eines Rechtsgeschiifts heilegen ».

FERRARS. Teoria del negozio illecito. — 1.
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frare o no in relazioni giuridiche, liberi di compiere un dato ne-
gozio pinttosto che un altro, liberi di scegliere gli interessi  econo-
mici che vogliono porre ad oggetto di esso e di  determinarne le
modalita, ma nel compimento del negozio essi sono vincolati, e deb-
bono obbedire alla legge, se intendono raggiungere un effetto che
la legge riconosea, e che alluopo sappia e voglia difendere contro eli
attacchi illegittimi’ altrui,

Adungue perche la volontd dei privati possa ottenere riconosei-
mento e protezione ¢ necessario anzitutto che si conformi a quei
precetti del diritto positivo che stabiliscono gli elementi  concet-
tuali dei negozi, ed i requisiti materiali e formali dal cui adempi-
mento  esso fa scatarive un effetto  giuridico e per la ecui integra-
zione sorge la fignra del negozio civilmente riconosciuto. Mancando
o di questi requisiti coattivamente determinati, si ha il nulla i
fronte alla legge; non si tratta gia di esclusione di effetti giuridiei,
ma i non nascita di effetti ginridiei.

Le leggi ordinative appunto dettano il modo come raggiungere
un risnltato  civile : la  disobbedienza ad esse vale non raggiungi-
mento dell’effetto desiderato.

2. Ma la volontd individuale, anche espressa in forma  ordinata
¢ legittimamente aspirante alla protezione giuridica, riceve mnel suo
svolgimento delle limitazioni.

Queste limitazioni sono imposte merce dei divieti.

La legge, esercitando una funzione regolatrice dei rapporti indi-
viduali, provvede a che Varbitrio dei cittadini nel suo svolgimento
non si metta in urto  coll’interesse della societd, e percio ne eirco-
serive il campo  entro  confini determinati, frenando la volonta
dei  contraenti  in  tutte quelle manifestazioni che essa reputi
dannose alla  sociale convivenza ed ai bisogni ed interessi del
commercio. Si ha cost una restrizione della  liberta contrattuale,
imposta  dalla  necessita di salvare Vinteresse collettivo dalla pre-
ponderanza dell’autonomia privata.

La legge proibitiva ha quindi

. “arattere di protezione, in guanto
difende Pordine sociale da tutt

. ¢ quelle disposizioni che potrebbero
riuscire pericolose alla  sicurezza giuridica, Bd in ¢ivo si accorda
a4 comando e divieto,
apportare un bene 1'(.~l}1ti\'(),
contro un’azione nociva.

quel che dice Thon Y, ¢he, in un’antitesi tr
nota, che mentre il comando serve ad
il divieto serve a proteggere un bene
I SN

) Rechtsmorm wnd wnbicklives Recht, S, 197.
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Quando la legge dice: non voglio che questo sia fatto, in questo
energico comando negativo sta ’espressione dell’interesse della societa.

Il privato deve obbedire.

Se non vuole, se compie un negozio in aperta contraddizione
della legge, questo negozio sara nullo. Lordine giuridico lo repulsa
dal suo seno. Infatti sarebbe inconcepibile un contratto che vio-
lasse la giustizia con efficacia ~giuridica, perocché la negazione del
diritto non puo trovare protezione nel diritto stesso.

Il negozio illecito ¢ Pabuso della liberta contrattuale : ¢ la ri-
bellione delPattivita privata contro la volontd immutabile ed impe-
rativa della legge.

Si e concepito il divieto, come un requisito negativo dellazione
giuridica, in contrapposizione ai requisiti positivi imposti dalle leggi
ordinative. Ma come giustamente nota Endemann !), una tale co-
struzione difficilmente potrebbe condurre ad un risultato pratico
soddisfacente, poiche con questi requisiti negativi sostanziali non si
aggiunge alcun momento essenziale al concetto dellazione giuridica,
ma viene piuttosto mescolato un elemento estraneo e di confusione
(ein fremdes verwirrendes FElement).

Invece la distinzione tra comando e divieto corrisponde alla di-
versa natura delle leggi ordinative e proibitive, le une che affermano,
Paltre che negano Vesistenza del negozio ?). Inoltre le leggi proi-
bitive hanno un carattere speciale, poiche il divieto non solo mira
a spogliare di effetti civili il negozio vietato, ma va piu oltre ¢
tende ad impedire anche DVesterna azione, la materiale assunzione
delPatto proibito. Quindi di fronte al puramente passivo contenuto
dei comandi, la legge proibitiva vuole sopprimere anche il giuridi-
camente inefficace esterno negozio, cosicche la sua funzione ¢ doppia:
internamente influisce sul significato e valore giuridico dell’azione
vietata, esternamente ¢ diretta contro Vazione stessa °).

3. Un negozio in urto con un divieto civile ¢ un mnegozio ille-
cito 4.

1) Op. cit., 8. 71.

2) SAVIGNY, System, B. 1, §-16.

3) ENDEMANN, op. cit., S. 82.

4) Sull’uso della parola illicitus nelle fonti, vedi: L. 61 D. 23,2 e L. 27 D. 33, 2
< illicitum matrimonium »; L. 112 § 3 D. 30 « illicite datum », 1.. 1 § 14 D. 1, 12
< illicitum collegivim »; L. 18 D. 43, 16 <« mandatun illicitum >: ¢. 8 Cod. IV, 26
¢ illicita mutui datione »; ¢. 1 Cod. VII, 26 <« illicita venditione »; L. 11 § 3 D. 13,
7 e L. 200 D. 22, 1 « uswrae illicitae »; ¢. 1 Cod. VII, 16 « rem illicitam » (vendita);
¢. 3 Cod. VII, 33 « illicitae adoptionis »; Nov. 51 praef. <« illicitum iusiuran-

~

A

dum », ecc. Vedi del resto BrissoNtus, De verb. signif. sub v. illicitus.
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Ogni divieto ha carattere eccezionale, in quanto deroga singolar-
mente al principio dellefficacia di ogni dichiarazione di volonta,
che sia ordinatamente manifestata e sostanzialmente perfetta. Donde
segue: che tutto c¢id che non e vietato, e lecito; che il divieto non
puo presumersi, ma deve essere espresso; che in materia di leggi
proibitive non puo adottarsi un’interpretazione analogica.

Accanto ai singoli divieti che trovansi sparsi nei codici, la legge
ha posto anche una disposizione generica proibitiva (che non percio
perde il carattere della singolarita) con la quale ha una volta tan-
tum e per tutti i casi proibito tutte le convenzioni che hanno un
contenuto contrario ai buoni costumi ed all’ordine pubblico (1119,
e len);

B questo un divieto comprensivo che esprime in forma genera-
lizzante due delle tante cause che inducono ordinariamente la legge
a proibire espressamente un negozio. Infatti, Vinviolato ordinamento
giuridico e la moralita sono sempre salvate dal legislatore, c¢he in
ogni occasione bada a che DParbitrio individuale non venga nella
Sua strapotenza a rovesciare Vuno o ad offendere Paltra.

I’interesse sociale

giuridicamente riconosciuto e protetto —
segna il limite naturale della liberta dei cittadini, i quali come
membri del corpo della societd devono subordinare i loro privati
interessi agli interessi generali di quella. Soltanto con una tale
restrizione e modificazione delle singole sfere d’azioni, si rende
possibile la loro coesistenza, e le attivita degli individui invece
di urtarsi ed impedirsi a vicenda, s’uniscono armonicamente fra
loro.

Quindi ogni mnegozio che @ compiuto in dispregio dellinteresse
pubblico, sanzionato dalla legge, deve essere colpito dallinefficacia
civile.

Un trattamento identico & fatto al negozio
rale 1),

Yoiche anche i & neos i i ichi
Poiché anche qui e negata protezione a tutte quelle dichiara-

tare contro un preciso divieto di legge,
ale dei cittadini. Questa norma & ispi-
rata ad un senso di profondo rispetto per la coscienza della societa
«-!w ‘nnn deve essere turbata e rivoltata con la notizia di specula-
zioni turpi e di contrattazioni scandalose, e ad un sentimento di

con contenuto immo-

zioni private che, senza ur
offendano il sentimento mor

i > Sr o = 4
) PorTALIS : Le convenzioni contrarie

ai buoni costumi sono proseri res
¥ Sty # scritte presso
tutte le legislazioni civili. 1 1

ostumi possono supplire alle buone leggi e
iale (LoCRE, Législation civile, I, 403).

I buoni e
sono il vero cemento dell’edificio soe
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dignita che la legge ha per s¢ medesima, poiché non vuole divenire
stromento della immoralita altrui e far servire la forma contrat-
tnale e la forza obbligatoria che vi ¢ annessa, per costringere altri
ad un’azione o prestazione iniqua.

I1 tempio dell& giustizia non deve essere profanato da simili
brutture.

Infine questa disposizione, facendo servire il diritto di mezzo al
perfezionamento della  vita umana, lo eleva quasi ad un’altezza
ideale, se deve credersi che lo sviluppo ed il progresso del diritto
consiste appunto nell’innalzamento della legge morale a legge giuri-
dica ).
gl principio della nullita dei negozi immorali e contrari al-
Pordine pubblico si presenta come una norma sussidiaria (Hiilt-
norm) %) ai divieti civili, in quanto interviene in tutte quelle lacune
lasciate dalle regole giuridiche a maggior protezione dell’ordina-
mento dei rapporti privati. Infatti, la legge poteva prevedere col
suo senno, ammaestrata dall’esperienza del passato, e prevenire certi
abusi, certe azioni mumxte, certi patu mlqm condannandoli con un
divieto, ma tutta la sua previdenza non sarebbe bastata a colpire
le infinite varieti di negozi illeciti che Pinteresse e legoismo delle
parti avrebbe ognora sempre escogitato. Abbisognava percio un
Jattore mobile che in analogia alla libera mobilita de]l’intehzionv delle
parti prestasse una forza d’annullamento sempre ])1'011‘(.1 ed efficace *).
Percio la legge ha introdotto questo principio, che tutto quello che
¢ contrario ai buoni costumi ed allordine pubblico & nullo. Cosi si
hanno dei concetti lati, comprensivi, generici che si piegano ad in-
numerevoli applicazioni, e che mettono la legislazione alla pari
dello sviluppo morale del popolo, s1 che mano mano che questo
progredisce e si eleva, quella senza sfolzo lo seconda.

Pero questi principii, c¢he per la loro vaga indeterminatezza po-
trebbero anche riuscire di pericolo alla sicurezza dei rapporti so-
vinli, abbisognano del correttivo di una sana interpretazione.

. Alla norma che dichiél a illeciti 1 nen'ozf immorali, sono stati
da vari pensatori mossi dei gl'nl e severi rimproveri, lamentando
che essa costituisce un’arbitraria intrusione della morale nel diritto
e che segna un regresso nella legislazione, od almeno un resto di
quel confusionismo di prineipii morali e giuridici, la cui distinzione

1) UNGER, Oesterr. Privatrecht, 1, § 68, n. 16.
2) h,\l)h.\L\AX, Einfiihrung in das Studivm des biirg. Gesetzbuchs, § -103.
3) ENDEMANN, op. cit., ibid.
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netta era stata salutata come una conquista della scienza mo-
derna.

Ma riflettendo su queste accuse, si resta tosto persuasi della
loro intondatezza.

Il presupposto logico da cui partono questi scrittori nel loro ra-
gionamento e la rigida concezione della morale e del diritto, ch’essi
rappresentansi come due cose distinte e staccate con un taglio re-
¢iso. Da qui le immagini scolastiche con cui taluno ha raffigurato
il diritto e la morale come due regni o due provincie diverse, o si
¢ sbizzarrito a descriverne geometricamente il campo come due cerchi
concentrici di diametro diseguale, o due cerchi intersecantisi a vi-
cenda con settore comune. Questi concetti, ¢i sia permesso dire,
sono troppo assoluti, questi tagli sono troppo recisi per essere ac-
colti dalla scienza. Volgiamoci ad uno studio pitt positivo.

Nessuno potra mettere in dubbio c¢he morale, diritto e culto re-
ligioso mei tempi antichi appaiono mescolati e confusi, e che la se-
parazione di questi concetti avviene gradatamente ed ¢ in ‘apporto
collo sviluppo e collo incivilimento delle popolazioni . Tanto pin
Sono rozzi i popoli, con cui si ha da fare, tanto pin questa confu-
sione appare profonda e Vintricamento ¢ pin fitto.

Un esempio eclassico di questa mescolanza &, secondo il Wundt ?),
il decalogo Mosaico, in cui aceanto a precetti religiosi e morali son
ageruppati ed uniti precetti giuridici. Cio prova che un certo rap-
porto di analogia e di simiglianza deve esserci in fondo fi: questi
concetti, tanto che per secoli e secoli non si riesce a farne la se-
Parazione. Ma pud andarsi pin oltre. To dico che mo ale e diritto
Sono - sostanzialmente la stessa cosa, ¢ che Vuno si & venuto evol-
vendo dallaltra acquistando carattere distinto.,

Iufatti morale e diritto non sono che concetti astratti, in realta
non esistono che regole morali e giuridiche, variabili secondo i Do-
poli e soggette a perpetua evoluzione. Queste regole hanno per og-
getto la condotta umana e vogliono indirizzare e guidare le azioni
individuali in certi modi e secondo una certa misu a, affinche siano
rageiunti i fini della sociale convivenza ®). Cioe, sono delle norme
nell’interesse  della  generalite riconosciute per esperienza wtili a

<

re-

Y) IueriNG, Der Zweck im Recht, I1; Staur, Rechtsphilosophie, IL, B.2, ¢. I; KircH-
MANN, Grundbegriffe des Rechts und der Moral; BIeruiNG, Kritik der Grundbe-
griffe, 1, S. 169.

%) Wu~br, Ethik, S. 99,

3) SpexcEr, Morale €volutioniste.
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golare i rapporti e la condotta dei singoli membri fra di loro o dei
membri di un gruppo con quelli di un altro gruppo.

Queste norme erano semplici e poche nei secoli primitivi, cosi
Pobbligo della difesa dalle tribu nemiche, Pattendere ad un dato
lavoro (pastorizia, agricoltura) per il servigio di tutti, ecc. Ma collo
sviluppo erescente della eivilta, quando Pindividuo passo dal no-
madismo libero e selvaggio allo stato di cooperazione forzata, per
cui era asservito sotto un ferreo potere militare o patriarcale, e
quindi allo stato di cooperazione volontaria, col moltiplicarsi dei
apporti, crebbero altresi e divennero sempre pitt numerose le norme
reputate utili a regolare questi rapporti, secondo il fine che aveva
Puomo, della conservazione dell’esistenza, della vita della specie e
del miglioramento proprio e perfezionamento altrui. Di queste norme,
che scaturivano come il naturale prodotto dellesperienza nel regola-
mento delle relazioni della vita comune, talune furono riconosciute
necessarie alla vita della societd '), e sanzionate dal potere sociale
costituito, si dissero leggi, regole giuridiche; altre mnorme rimasero
libere i coazione, pur socialmente utili e si dissero morali. B un
effetto  @allucinazione logica il ritenere un’azione morale od immo-
rale, soltanto per sé stessa, o per Vimpressione che produce nella
nostra  coscienza, ed indipendentemente dalla societa: e lo stesso
che dire una cosa utile od inutile, astraendo dal bisogno delluomo
cui serve. ,

Ora la moralita come Dutilita ¢ un concetto di relazione, anzi
la morale non e altro che Putilita sociale.

Percio morale e diritto non sono che gradi di evoluzione: il di-
ritto @ quella parte di morale che come pitt importante e pitt este-
riormente riferentesi ai rapporti sociali, si @ venuta evolvendo ed
acquistando carattere obbligatorio. Non si tratta gia di diversita
intrinseca, anzi vi ¢ identita sostanziale, ma queste regole, secondo
il grado d’importanza rispetto allordinamento della societa, sono o
no riconosciute ufficialmente dalla legge e divengono coattive. Anzi
la tendenza generale, secondo il graduale sviluppo dei costumi, & di
rendere sempre pitt largo il campo del diritte e farvi ammettere
delle norme che prima erano lasciate alla coscienza degli interes-
sati. Basta ricordare la storia dei fedecommessi, ed il principio
della quota di riserva dei legittimari, e del diritto agli alimenti fra
consanguinei.

Onde pud conchiudersi, che se differenza ¢’¢ fra diritto e mo-

1) (osi il rispetto dell’integritd individuale, della proprieta, la fede dei patti, ece.
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rale, questa risiede non nella natura, ma nella forma dei mezzi che
essi adoperano per la loro esecuzione: il diritto agendo energici-
mente mercé la coazione legale, la morale agendo pitt debolmente,
merce consigli, od attrattive di lodi o minacce di biasimo, e meree
il rimorso, che & la riprovazione sociale riflessa oscn amente nella
soscienza dellindividuo ).

6. Cosl si e venuto delineando il campo abbracciato dal negozio
illecito. .

Liillecito risulta dalla  violazione della legge o della morale o
delPordine pubblico ed abbracecia quindi un triplice obbietto : il ne-
gozio illegale, il negozio immorale, il negozio antigiuridico ?).

Prima pero di venire alla determinazione precisa di questi con-
cetti, bisogna fare un’osservazione.

Lillecito costituisce sempre uweffettiva violazione delle legei o
della morale, e produce sempre un danno reale che Vordine giuri-
dico toglie e neutralizza sanzionando la mullitd del negozio vietato.
Cid mostra, come deve nettamente separarsi Villecito dall’impossi-
bile, ¢ come sia una strana confusione quella che da non pochi
serittori si e fatta, di questi due concetti.

Primo fra tutti il Donello %), parlando delle diverse specie di
condizioni, le distingue in tre sategorie:  condizioni fisicamente im-
possibili, condizioni moralmente impossibili, condizioni giuridica-
mente impossibili, ossia una triplice specie d’impossibilita, naturale,
morale o giuridica, secondo Pazione condizionata urta contro le
legei della natura o i principii delletica o le norme del diritto po-
sitivo. ]

La stessa tripartizione o adottata dal Sell 4), dal Miihlenbruch )

2
dal Dalloz 9), ece.

Altri poi fonde le condizioni impossibili giuridicamente in quelle
moralmente im]mssibili, 0 viceversa, come il Gliick 7), il Thibaut s
et K a5 ¥

) REGELSBERGER, Pandeliten, 1, § 105 « Dritto e morale 1i
mune, ma essi raggiungono questo compito ¢
%) Anche il Porrock, per il dritto inglese
ciples of Contract, P. 232 e seg. I contratti

anuno il fine ultimo co-
on diversi mezzi e per diverse vie »,
adotta questa tripartizione. Cfr. Prin-

unlawful agreements comprendono il
contratto illegal, immoral (contrary to positive

law) ed against public policy.
3 Comm. iur. civ., lib. VIII, ¢, 32,§ 5.

morality recognized as such by

%) Die Lehre von den unmogl. Bedingungen, V2.
%) In Griick, Erliut. der Pandek., XLI, § 123.
%) Répert. « Obligation » n. 11921,

7) Comm. alle Pandette, 1.. IL, tit. X1V, § 337 a.

%) System, § 123.
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il Mackeldey '), ece., ma tutti cadono nello stesso errore di non os-
servare la differente natura dell’impossibilitd in confronto dell’illi-
ceitd, per quanto per avventura gli effetti di questi due carvatteri
dei negozi possano in parte essere identici.

Contro Vesattezza di questa parificazione si-¢'mosso il Savigny ),
e dopo VArndts ®) rilevando come le pretese condizioni moral-
mente impossibili non sono affatto - tali, dal momento che possono
avverarsi, e che quindi si  tratta di una assimilazione artifi-
ciale %). Io mi propongo appunto d’insistere su questo concetto, ag-
giungendo qualche osservazione.

Impossibile & ¢i0 c¢he non puo verificarsi mai per una causa
¢he ne esclude assolutamente Pesistenza. AlPavveramento dell’azione
& posto un impedimento, un ostacolo che si pud sormontare : il fatto
restera sempre inattuato, percheé la sua attuazione @ incompatibile
con una legge fissa che deve regolarlo invariabilmente. Quando il
fatto © contrario ad una legge della natura, si ha Pimpossibilita fi-
sica. Cosi il pretendere che un corpo sia sottratto alla legge di gra-
vitd, o che il moto duri in perpetuo, o che una reazione chimica
non si compia fra due sostanze messe a contatto e reagibili fra di
loro. :

Questo concetto dell’impossibilita naturale si trova espresso in
modo preciso nelle fonti. :

>aulus, 8. R., lib. I1I, tit. IV, B § 1: « impossibilis, quae per
rerum natwram admitti non potest ». § 11 Inst. de inut. nupt. 3, 29 :
« impossibilis,.... cui natura impedimento est ».

Ora, se noi applichiamo questo concetto alle azioni illecite od
immorali, vediamo come questa supposta impossibilita non esiste af-
fatto.- Poichey se & <1e_siderabile che tali azioni non si. verifichino &
un fatto perd che esse pur troppo si avverano, e colla loro realta
smentiscono la leggenda di essere impossibili. Se ogni giorno av-
vengono delle violazioni di norme giuridiche, se ogni giorno si com-
piono delle azioni turpi e delittuose, se la legge anzi cerca difen-
dere Tordinamento sociale dalle conseguenze dannose delle mede-
sime, infliggendo delle pene ai violatori e gra rando  delle sanzioni

1y Lehrbuch, § 179.

2) System, 111, § 122, Versione dello SCIALOTA; D. 226 ¢ seg.

3) Beitrdge, L. I, 161, 183.

4) Vedi oggi nello stesso senso ARNDTS-SERawINT, L. I, § 72, 1.5 ¢ 7; WiND-
SCHEID, Pandektenvecht, § 94, n. 9; SINTENIS, Pract. civ., I, p. 172; BriNz, Lelr-
buch, S. 1464; Puenra, Forlesungen, § 220; VaNGEROW, Pandekten, I, § 93, n. 3.
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civili, come mai pud pretendersi sul serio che le azioni illecite siano
impossibili 2 1),

Cio non puo essere che Veffetto di un’illusione o di un precon-
cetto.

Il Sell *) difende la teoria combattuta con Pautoritd delle fonti
¢ con ragioni di indole giuridica. Egli eita anzitutto a giustifica-
zione Paul, 8. R., loc. cit.,, L. 14 D. de cond. inst. 28, 7 e la const.
un. Cod. VI, 44, dove si parla contemporaneamente o successiva-
mente delle condizioni  impossibili ed illecite, per indurne un ap-
porto d’analogia ed un accordo fra le medesime. A me pare che
questo argomento non abbia gran peso, se si consideri che nei testi
citati si fa soltanto un materiale avvicinamento fra queste condi-
zioni, per notare Videntita di dffetti delle medesime, di rendere cioe
nulli i negozi tra vivi, e considerarsi come mnon apposte in quelli
mortis causa ).

Venendo poi ad un altro ordine di considerazioni, il Sell dice :
« Cio che urta contro una legge giuridica sussistente nello Stato, ¢
impossibile, come ¢ido che va contro le leggi naturali. Poiche lo
Stato, come un istituto di vealizzazione della legge giuridica, non
puo considerare come possibile il torto, che & la sua diretta antitesi,
senza annullare seé stesso ».

Questa proposizione non o esatta, perche la possibilitd od im-
possibilita non ¢ Peffetto di un gindizio, ma & una conseguenza ob-
biettiva che sussiste indipendentemente da qualunque considerazione.
Lo Stato non ha che considerare, non pud a suo beneplacito cre-
dere possibile o non possibile una cosa, quando questa si avvera
realmente, necessariamente, anzi per ragioni sociologiche, e fuori delle
speculazioni dei filosofi e dei giuristi. 3 <

Del resto il citato autore si accorge egli medesimo della debo-
lezza del suo argomento, quando in altro luogo, paragonando la im-
possibilita fisica con la pretesa impossibilitah morale o legale, dice
e b e

). Cfr. UNGER, Oesterr. Privatr., 11, § 82, S. 83,
al dritto ed alla morale,
avvenire

< Vi sono azioni in se contrarie
le quali certamente Possono avvenire, ma non debbono

tali azioni non sono impossibili, ma illecite (unerlaubt, unsittlich).
%) Op. cit., § 3, 4.

%) La stessa osservazione vale per il dritto nostro. Negli art. 849, 1065, 1160
Ia nostra legge mette nella stessa linea le  condizioni impossihili ('lquolle con-
trarie alle leggi ed ai bhuoni costumi. Cidp & fatto al fine di race
gruppo le condizioni ¢he anmullano i contratti, e che v
posizioni mortis causa.

ogliere nello stesso
iziano se stesse nelle dis-
Del resto questa collocazione pel

dritto moderno si spiega
anche per la tradizione storica.
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¢he mentre la prima ¢ veramente ed essenzialmente ineffettuabile,
anzi non si lascia neanche concettualmente pensare come reale, nel
aso invece di azioni proibite o turpi, queste possono tuttavia en-
trare nel campo della realtd, e dar luogo ad un’impossibilita morale
e giuridica esistente de facto.

Se non si vuol trovare una contraddizione in questo giudizio,
non si pudo fare a meno dal riconoscere la sottigliezza della distin-
zione, che mostra ancor pitt come la voluta parificazione fra Ville-
¢ito e Pimpossibile poggia su una finzione, mentre in realta i due
concetti cozzano fra di loro e stanno logicamente in antitesi.

Lillecito & un possibile vietato o riprovato, non un impossibile.

Questa diversita di caratteri si ripercuote anche nella diversita
di effetti, che si riscontrano nelle condizioni impossibili ed illecite.
Poiche, mentre nel caso di due condizioni alternativamente poste,
una possibile ed una impossibile, si ha sempre un negozio valido
condizionato, nel caso di due condizioni alternative, una lecita ed
una illecita, pud aversi un negozio nullo '), mentre la condizione di
non  fare una cosa illecita pud contenere un’immoralita e viziare il
contratto, la condizione di non fare una cos: impossibile si risolve
in una condizione necessaria e rende il negozio puro (11(51); mentre
la condizione impossibile sospensiva esclude ab initio Vesistenza del
contratto e della  disposizione, la condizione illecita puo lasciare
tuttavia il negozio valido, quando alladempimento di esso si lega
una  pena o svantageio per Vadempiente ?); mentre la condizione
impossibile aggiunta risolutivamente lascia semplice il negozio, la
condizione illecita risolutivamente apposta pud viziare la conven-
zione ¢ renderla inefficace.

Cosi siamo  autorizzati a conchiudere che la pretesa impossibi-
lita morale non esiste, e neanche la impossibilita giuridica nel
senso voluto attribuirle di violazione delle leggi dello Stato.

7. Accanto all’impossibile fisico esiste perd Pimpossibile giuridico,
ma in un senso affatto diverso e con diverso campo d’applicazione.
Vediamo in che esso consiste e come si differenzi dall’illecito.

Impossibile ginridico & cio  che per Pordinamento del diritto
positivo non pud mai verificarsi, ed e incompatibile e contraddi-
torio collesistenza del diritto. Come Vimpossibile fisico e quod na-
tura fieri non concedit, cosi Pimpossibile giuridico e quod iure im-

1) Vedi in seguito n. 37.
2) Vedi n. 35.
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pleri non potest. Nell’lun caso, la causa che rende avveramento non
verificabile ¢ una legge naturale, nell’altro una legge giuridica. Ma
si noti, che coll’azione giuridicamente impossibile questa legge non
& pero violata o trasgredita, ma si tenta vanamente sottrarvisi.

Quindi Pimpossibile giuridico si risolve non in una wviolazione,
ma in un’azione inutile, wvuota, effimera ‘). Mentre i contraenti di
fronte ad un divieto spezzano i limiti imposti alla volontd umana
ed effettivamente raggiungono quel risultato proibito, che la legge
pero annulla e distrugge ‘in poenam come sanzione del divieto, nel-
Vimpossibile giuridico invece il risultato non pud raggiungersi mai,
¢ inarrivabile, ¢ gli sforzi dei contraenti sono come dei colpi a vuoto
che non hanno effetto. Indarno essi cercano cogliere quell’obbiettivo
perche quell’obbiettivo ¢ una chimera, & un’ombra che loro sfugge,
un quid fittizio che si dilegua. Quando essi credono di averlo rag-
giunto ed hanno cercato di fermarlo con un vineolo  esterno con-
trattuale, essi sono al punto di prima e restano delusi, come se aves-
sero cercato di costringere in un pugno Varia o la luce.

Se Tizio vuole costituire un’ipoteca occulta, od alienare un bene
del demanio pubblico, o far si ¢he un Pazzo possa  validamente te-
stare, egli si propone.certamente una cosa impossibile, cioe un quid
iwris ch’egli non potra ottenere mai, per quanto faccia, e di cui,
dato il presente ()1(1111«nnenf0 riesce financo inconcepibile la esi-
stenza.

LZimpossibile giuridico o percio ogni risultato che secondo le
leggi positive non si pud assolutamente conseguire coi mezzi ginri-
diei, anche violandoli, ed indipendentemente dalla loro violazione.

Questo concetto sorge anche dalle fonti :

fr. 137, § 6 de V. 0, 45, 1 (Venuleius, I.. 1 Stipulat.).

« Cum -quis sub hae¢  conditione stipulatus sit, si rem sacram

aut religiosam Titius vendiderit, vel forum, aut basilic:

am, et huius-
modi res,

quae publicis usibus in perpetuum relictae sint,  ubi  om-
nino conditio iure impleri non potest, vel id facere
lins momenti fore stipulationem, proinde ac
impossibilis est, inserta esset ».

S 1, 2, Inst. de inut. stip. 3, 20

ei non liceat, nul-
st ea conditio, quae natura

« At si quis rem, quae in re-
im natura non est aut esse non potest dari stipulatus fuerit: ve-
luti Stichum qui mortuus Sit, quem vivere cr edebat, aut hippocen-

e S e

1y Ofp 3 &5 o 5 ] e
) Cfr. L. 83, § 5 D. de. V. 0., 45, 1: « Sacram vel religiosam rem, uti usibus
publicis in perpetwmn relict: am, ut forum, basilicam, aut

hominem lihernm inu-
tiler stipulor ». Cfr. pure L. 103 . t. e 182 de R. I.
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taurum, qui esse non potest, dinutilis erit stipulatio. Idem iuris est,
si rem sacram aut religiosam.... » D5

Limpossibile ginridico non & la  tr: sgressione della legge, che
costituisce Villeeito, ma ¢id che secondo la legge non puo esistere,
percheé  contrario ai presupposti logico-giuridici  della legge me-
desima.

Il Giorgi % ha cercato di rintracciare con sieurezza la nozione
dellimpossibile giuridico nella contraddizione della volonta umana
¢on una legge dichiarativa.

Le leggi, egli dice, si distinguono, oltre che in precettive e proi-
bitive, anche in dichiarative. Le prime si dirigono alla volonta del-
Fuomo e sono per lui altrettanti comandi autorevoli; la violazione
di essi da luogo allillecito. Le dichiarative invece determinano sol-
tanto la natura, i caratteri e gli effetti dei negozi. Donde nasce,
che le legei di quest’ultima specie hanno sempre una sanzione fa-
tale, che Puomo non riesce a disprezzare: si pud conoscere e stu-
diare le leggi dichiarative, ma non violarle, ne modificarle; se 1o
tenta, fa opera vana. La contrarvietdh di una dichiarazione privata
con una legge dichiarativa da Iuogo all’limpossibile giuridico.

Questa  costruzione, se fino ad un certo punto riesce a dare il
concetto fondamentale del giuridicamente impossibile, non & pero
soddisfacente. Anzitutto, perche non ogni contraddizione ad una
legge dichiarativa da luogo ad un risultato giuridicamente impossi-
bile, potendo trattarsi di norme dettate nell’interesse privato, cui
¢ lecito alle parti derogare. Secondo, perche il concetto dell’impos-
sibile & adombrato soltanto, ma non precisato con esattezza.

To credo che Vimpossibile giuridico risulti :

@) o quando si voglia creare uno stato giuridico, senza le con-
dizioni necessarie, sia in ordine alla natura dell’oggetto che si yuole
dedurre in contratto (impossibilita giuridica obbiettiva), sia in ordine
alla: capacita del subbietto, o per sé stesso o in rapporto dellogeetto
dellobbligazione (impossibilita giuridica subbiettiva). Nellun ecaso
la. ragione dellimpossibilith @ la mancante giuridica potenza del-
Pobbietto, mnell’altro la mancante giuridica potenza dell’ indi-
viduo °);

b) o quando si voglia creare uno stato giuridico in contraddi-

Y COft, L3 D. de 7 0.,45, 1; L. 1,89 D. de O. et 4., 44, 7.

%) Teoria delle Obbligazioni, vol. TII, § 311.

%) Vedi Ubg, Ueber d. Bedeutung d. Satzes « Impossibilium nulla obligatio » (Ay-
chiv fiir die civil. Praxis, B. 48, S. 246) ; MOMMSEN, Beitr. zu Obligationenrecht, 1.
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zione con Pessenza e la sostanza di un rapporto di diritto inaltera-
bilmente fissato ).

«) Perche un eftetto legale si compia, la legge ha stabilito in modo
assoluto certe condizioni, ¢he devono preliminarmente essere inte-
grate, per raggiungere DVeftetto stesso. Cosi Vogeetto del negozio
deve essere in commercio.

Quindi, Valienazione od occupazione di un bene pubblice, PPab-
dicazione di un diritto di sovranita, la rinunzia ad un diritto per-
sonale, sono giuridicamente impossibili, perche Poccupazione ed alie-
nazione suppongono un appropriamento ed un trapasso di proprieta
mentre un bene demaniale e insuscettivo di- privato dominio; ed
egualmente la rinunzia o Pabdicazione suppongono lo staccamento
di un diritto dal patrimonio dellautore, mentre la personaliti o la
sovranita non sono diritti patrimoniali alienabili, ma congiunti in-
dissolubilmente colla natura delluomo e dello Stato.

Il negozio puo essere impossibile, anche c¢he non abbia un 02-
getto extra commercium, quando il subbietto sia incapace in rela-
zione alloggetto (incapacita di trasmettere, incapacita di
stare).

acqui-

Cosl & giuridicamente impossibile un trasferimento valido di pro-
prietd di una cosa che non ci appartenga od un acquisto di dominio di
una cosa gia nostra *) (16 D. 18, 1).

Come anche & impossibile la stipulazione di un bene di cui
manchi allo stipulante la capacita dacquisto. « Si stipulor rem,
cuius commercium non habeo, inwutilem esse stipulationem » (34,
D. 45, 1).

Finalmente la impossibilita del negozio pud risultare per Uineca-
pacita del subbietto, per sé stessa, indipendentemente da qualunque
esterno riferimento.

La creazione di un ente religioso abolito & inutile, perche la
fondazione suppone un ente che pud  acquistare vita giuridiea,
mentre un istituto soppresso non pud vivere mai, ¢ incapace di na-
scere. La persona contraente o disponente deve essere capace di
porre in essere il rapporto che vuole creare. Quindi il testamento di

un bambino o di un pazzo, Padozione di un figlio adulterino, Peman-

1) SeLL, Die Lehre von den unmoglichen Bedingungen, § 24, 8. 120.

2) Cfr. ¢. 4 Cod. IV, 38: « ex donatione
Jrustra emisse, cum rei propri
<

et traditione dominium factum ‘e
ae emptio non possit consistere ». donde il prine
Res mea amplius mea fieri nequit ». Un altro
servitl del fondo costituita su so stesso

ipio :
esempio sarebbe quello di una

» donde la regola: « Nemini res sua servit .
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eipazione di un ragazzo dodicenne sono altrettanto impossibili giu-
ridiei, perche rivelano un difetto di capacita nell’individuo.

b) I7impossibile giuridico pud rvisultare ancora dalla contrad-
dizione di un negozio con Vessenza e natura di una relazione giu-
ridica ').

Certi istituti hanno per legge una fisonomia propria, un carat-
tere speciale immutabile, e producono certe conseguenze giuridiche
che devono seguirg invariabilmente in un modo, e non pPossono se-
guire diversamente.

Ora il volere andare a ritroso della legge, cercando raggiungere
effetti contrari alla natura del negozio, che ne alterano ed immu-
tano la sostanza, ¢ un risultato impossibile secondo diritto.

Cosi il gius d’ipoteca & un divitto essenzialmente veale, speciale
pubblico. Questi caratteri sono inerenti e sostanziali al diritto stesso
€ 10N Possono per convenzione esser mutati. Percio Vipoteca su un
diritto d’obbligazione, o costituita indistintamente ¢ non specifica-
tamente sui beni del debitore, o non iscritta, ¢ un’ipoteca nulla.
Ma meglio si direbbe giuridicamente impossibile, perché non puod
crearsi un diritto preteso ipotecario, che manca o contraddice ai ca-
ratteri essenziali dell’ipoteca. Un diritto di pegno suppone il mate-
riale trapasso di un mobile dal debitore al creditore per sicurezza
del credito. Ora il volere costituire un pegno su una cosa, Senza
effettuarne la tradizione, ¢ giuridicamente impossibile.

I1 mandato & un contratto essenzialmente revocabile, perche uno
non puo impegnare la propria fiducia in perpetuo. Ora una rinunzia
al diritto di revoca e inconcepibile e vana. Lo stesso si dica per
il testamento.

Viceversa la donazione ha un carattere permanente e duraturo,
ed indarno si foggerebbe una donazione revocabile ad nutwm.

Cosi pure il diritto d’uso e d’abitazione e un diritto per sua natura
personale, e quindi non puo trasferirsi e cedersi ad altri (528) 7).

To credo che appartengono anche alla categoria dei negozi giu-

1) Ctr. cap. 7, X, de condit. (4, 5) (Gregorius IX, anno 1235): « Si conditiones
contra substantiam coniugii inserantur ..... matrimonialis econtractus caret effectu ».

2) Un altro esempio di negozio impossibile di questa specie ¢ ricordato dalla
L. 12 pr. D. 43, 26. Il precario ha per caratteristica che la cosa data a precario
deve essere restituita a qualunque richiesta del concedente. Ora, se in tale con-
tratto fu convenuto che il precarista possegga fino alle calende di Iuglio, Celso
risponde: « Nulla vis est huius conventionis ». Cosi sarebbe anche inconcepibile la
inalienabilita in cui si volesse ridurre una cosa per via di contratto o la costi-
tuzione di una servitit personale fuori di quelle stabilite dalla legge.
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ridicamente impossibili, perché contrari all’essenza dell’atto, quelli
cui ¢ aggiunta la conditio « si voluerit » o che non soffrono condi-
zione o termine.

Infatti & dell’essenza dell’obbligazione che vi sia un vinecolo giu-
ridico necessario. '

Ora il rimettere Pesecuzione di un obbligo al mero arbitrio del-
Pobbligato esclude fin da principio 1’obbligazione, poiche si rende
inconcepibile un’obbligazione non obbligatoria ).

Quanto poi agli atti che non sopportano condizione o termine,
bisogna osservare, che essi possono esprimersi soltanto in una forma
pura, perche presumono nellindividuo una volontdi matura e per-
fetta prima di manifestarsi, giacche sarebbe impossibile ideare e
creare dei mezzi-stati che inevitabilmente deriverebbero, volendo su-
bordinare la nascita del negozio ad un dato fatto o limitarne la
durata ad un dato tempo 2). 1. 77 D. de reg. iur.: « Actus legitimi,
«qui non recipiunt diem vel conditionem, veluti manecipatio, aceepti
latio, hereditatis aditio, servi optio, datio tutoris, in totum vitiantur
per temporis vel conditionis adiectionem ». L. S D. 16, 11: « Tutor de-
bet pure auctor fieri, nam auctoritas non condicionaliter sed pure in-
{erponenda est ».

Analoghe applicazioni si possono fare nel diritto moderno in or-
dine al matrimonio 3), al riconoscimento dei figli, all’adozione, al-

) L. 46,2, 8 de T 0., 45, 1

« Si ita stipulatus fuero, Qqurm VOLUERIS, quidam
tnutilem esse stipulationem” aiunt. 111

am autem stipulationem $1 voLuERs dare, inu-
tilem esse constat (Pavr., 1. 12 ad Sab.) 1. 108, § 1 D. h. t.
potest consistere, quae ex volunt
Lpist.). Cfr pure 1. 8 D. 44, 7.

%) Cfr, HOPFNER, Cominent;

Nulla promissio
ate promittentis, statum capit » (Javolenus 1. 28,

iber die Heineccischen Inst. Anh. IIT « de actibus le-
gitimus > 3 PucHTa, Pandekten, § 497; Ravrr (drekiv fir civil. Prar., B. 39,
8. 345).

3) Art. 95 « La dichiarazione degli sposi di
¢ moglie non pud esser sottopost

Se in tali casi il matrimonio sia nullo & quistione controversa, V. MaNENTI, Della
tnapponibilita delle condizioni ai negozi ginridici. Pornacco.
condizione. CHIRONT, Istituzioni, 1

Prendersi rispettivamente in marito
a @ termine né a condizione ».

Del matrimonio contratto sotto
: : » § 64, RurriNt (Filangieri, 1894, p. 568 e seg.). Io
ritengo perd la nullita del matrimonio, nonostante Ia norma dell’art. 124, e per di-
mostrarlo non so fare di meglio che citare aleuni brani della stessa ()pil’liune S0-
stenuta validamente dal FAbpa (Traduzione W, Disp. 38, Pp- 1022). « Cl;i ha
consentito sotto condizione non ha consentito se non p;- A
Al di fuori di questo caso non vi & ne volontd na
taceia, la nullith o indiscutibile, mancando 1’

T quel determinato easo.
dichiarazione. Anche che Ia legge
elemento fondamentale, la volonta.
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Pemancipazione, allaccettazione o rinunzia ereditaria?), ecc. Ora in
tutti questi casi, la condizione o il termine si rende incompatibile
con la natura del negozio, cui accede, perché Datto per sé stesso
¢ essenzialmente puro ed insofferente di una determinazione ac-
cessoria, quindi col renderlo condizionato o limitato nel tempo se
ne rovescia la sostanza, si snatura, tentandosi di ottenere un ibrido
risultato nuovo, la ecui effettnazione non ¢ possibile nel campo del
diritto.

8. Precisata cosl la distinzione tra Pimpossibile giuridico e Iil-
lecito, bisogna ora venire alla determinazione analitica di quest’ul-
timo concetto, che abbiamo avanti soltanto abbozzato. A tal fine
noi prenderemo le mosse dal nostro codice.

Lart. 1122 dice: La causa @ illecita, quando & contraria alla
legge, al buon costume, all’ordine pubblico.

Ora noi ¢i proponiamo :

1.° Anzitutto, di esaminare ed approfondire questi tre con-
cetti, da cui risulta Villecito ;

2.° Poi, di determinare organicamente i modi come il negozio
puo essere illecito, ed in che pud cadere Pilliceita.

I. — FoNTI DELL’ILLECITO.

A. Contraddizione alla legge. — Le disposizioni legislative non
sono tutte di eguale natura, ma assumono carattere differente, se-
condo e in gioco Pinteresse generale o Uinteresse dei singoli individui.
Certe volte la legge ha carattere imperativo : essa vuole, e la sua
volonta s’impone alle volonta singole dei consociati, come Vespres-
sione della necessita sociale. Sia, che essa detta le condizioni dalle
quali fa scaturire un effetto giuridico, come quando indica i requi-
siti integranti dei negozi, sia che ordina delle forme tutelari per il
rivestimento di un contratto o P’esercizio di un diritto, sia ch’essa
esige un sacrifizio della liberta individuale a vantaggio di altri o
nell’interesse comune.

Altre volte la legge invece mnega, proibisce certi contratti o dis-

La dichiarazione condizionata contra legem non pud adunque avere valore giuri-
dico di sorta. Non come condizionale, perche la legge non vuole, non come pura,
perche manea la volontd. Nel matrimonio condizionato manca un elemento essen-
ziale. La multa di eni alPart. 124 pud benissimo coesistere colla nullith. La

multa ¢ sanzione, ma non la sola sanzione. . .. ».
1) Art. 929. « Llereditd pud essere accettata puramente e semplicemente . . . . ».
FERRARA. Teoria del negozio illecito. — 2.
(o | BIBLIOTEC,
e ”
i UNTVERSITARA “ CAROL |

=~
b .

L4
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posizioni che essa reputi lesivi dei diritti altrui o daunosi al com-
mercio, e quindi fonte di perturbamento nella sociale convivenza.

Talora infine la legge ha natura pitt modesta. Senza presentare
pitt quel carattere di coazione, di assolutismo e di necessita, come
nelle cennate leggi imperative e proibitive, essa ha carattere suppletorio.
(id avviene quando la legge si surroga alla volonta dei privati e sup-
plendo al loro silenzio determina certi effetti particolari dei negozi
e certe modalitd : liberi pero i contraenti di derogarvi. Cosi Pobbligo
di garenzia nella compra e vendita.

Queste legei dispositive non fanno che presentare dei tipi di ne-
2ozio, ordinatamente regolati e foggiati con una certa fissita e che le
parti possono conchiudere succintamente, riferendosi tacitamente alle
modalitd e conseguenze stabilite dalla legge per gli stessi; onde e
stata felicemente paragonata la conchiusione di questi negozi, in rela-
zione a delle leggi dispositive, alla conchiusione di un negozio sul
fondamento di statuti e di regolamenti (contratti di assicurazione, di
trasporto con societa ferroviarie, di lotterie). Avviene la in grande
¢id che qui avviene in piccolo. Le parti, contraendo un dato ne-
gozio, vogliono conformarlo nelle sue modalita e nei suoi effetti, se-
condo e gia preventivamente stabilito dallo statuto che & a cono-
seenza del pubblico. In tali casi la legge completa la volonta degli
_individui nelle sue normali e presuntive direzioni.

Questa diversa natura delle leggi ci porta a ricordare una di-
stinzione fondamentale, di cui aveva gia gettato le basi Modestino
per il diritto romano (L. 7 D. 1, 3), voglio dire la classificazione delle
leggi in precettive, proibitive, permissive. Una distinzione pilt scien-
tifica ci da il Savigny 1), distinguendo il diritto in coattivo (zacin-
gendes) e suppletorio (erginzendes) secondo la volonta individuale o
costretta a piegarsi assolutamente ai precetti o ai divieti legali, o
ad essa si da libero campo, intervenendo la legge soltanto nel si-
lenzio delle parti a determinare i rispettivi apporti giuridici.

) System des rom. Rechts, I, § 16. Altri scrittori, fra i quali il REGELSBERGER
(Pandekten, § 32), adottano una tripartizione

2 ermdchtigendes, erginzendes, zwin-
gendes

Recht. 11 dritto permissivo, distinto dal suppletorio, sarebbe quel com-
plesso. di norme con cui si rieonosce validita ai negozi sotto I’

et osservanza di certfe
condizioni. Cosi le regole generali:

uti legassit, ita jus esto; pacta conventa ser-
vabo, ete. Osserva di contro il SAvIGNY che non ¢ esatto dire
mette, essa supplisce sempre una volonti incompleta :
potrebbe riferirsi che ad una proibizione anteriore, ch’
gerebbe in parte.

che la legge per-
questa permissione non
essa toglierebbe o restrin-
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Premesse queste nozioni, bisogna ora esaminare con quali leggi
¢ possibile un negozio illecito.

Evidentemente deve scartarsi a priori Pipotesi che possa aversi
illiceita con una legge suppletoria o permissiva : « non potest videri
adversus eam committere, qui id quod lex dat, non accipit eove non
utitur » ).

Escluso dunque Vius dispositivum, non ci resta che Vius cogens.
Vediamo se la violazione di questo produca in tutti i casi un ne-
gozio illecito.

Le fonti ci ammaestrano al riguardo: « Contra legem facit, qui
id facit quod lex prohibet (26 D. de legih.) Paul. ad Leg. Cinciam. »
Item quod leges fieri prohibent.... cessat obligatio (L. 35, § 1 Dig.
de V. 0., 45, 1), Paul. ad Sab. ».

Risulta, che il contra legem agere presuppone un divieto e quindi
una legge proibitiva.

Allora soltanto puo dirsi che uno agisce contro la legge, quando
compie realmente un negozio, ma violando i limiti naturali e legit-
timi posti alla volonta wmana.

Sintende del resto che per giudicare dell’estensione di questi
limiti si avra riguardo non solo al senso letterale della legge, ma
anche e piuttosto a quello logico, potendosi avere un negozio ille-
cito, non esplicitamente proibito, ma che concettualmente si & vo-
luto compreso nella proibizione. « Non dubium est in legem com-
mittere, eum qui verba legis amplexus contra legis nititur volun-
tatem » (L. 5 Cod. de legib.).

Ma non altrettanto puo dirsi delle léggi ordinative, la disobbe-
dienza delle quali non puo riuscire mai ad un negozio illecito, ma
semplicemente ad un aborto di negozio, ad un negozio informe, non
venuto a completamento e perfezione.

Cio e agevole a comprendere, quando si riguarda lo scopo dei
precetti legali e dei mezzi di coazione per vederli adempiuti. La
legge non costringe materialmente lindividuo ad un’azione, ma su-
bordina la sua protezione all’adempimento di certe condizioni pre-
seritte, di certi requisiti materiali e formali che debbono integrare
il negozio, percheé sia accolto nel campo giuridico. Cosi la legge
non riconosce una donazione vera e propria, se non e stata fatta
per atto pubblico, né una vendita se manca il prezzo, né¢ Popponi-
bilita verso i terzi di un contratto d’alienazione, se non & regolar-
mente traseritto.

1) DoNeLLUS, Comm. iwr. civ., Vol. I, cap. XVII, § 3.
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Ora quando mancano detti requisiti si avra rispettivamente un
progetto di donazione, una vendita mancata, un contratto inefficace
inter alios, e non un negozio illecito ).

La legge insomma punisce i disobbedienti, nel fatto loro proprio,
negando le conseguenze giuridiche che da questo fatto vogliono de-
rivare. Altrimenti avviene coi divieti.

Quando la legge proibisce la donazione tra coniugi o la vendita
di diritti litigiosi ad un ufficiale pubblico, od un contratto immo-
rale, il negozio che vien posto in essere in dispregio di tali prin-
cipii, pur essendo compiuto nei suoi elementi sostanziali e quindi
capace di riconoscimento dalla legge, viene nonostante privato di
ogni forza giuridica ; cioe & sottratta la sua efficacia per la viola-
zione avvenuta.

Invece dove si ha una legge imperativa, non si sottrae nulla,
per la semplice ragione che il negozio contro di essa compiuto non
ha raggiunto mai la potenzialita di avere questa efficacia. Come
pratica conseguenza di tale distinzione sorge: che mentre, nel primo
‘aso, se e tolto il divieto di legge o viene a mancare una cireo-
stanza di fatto che integra il momento essenziale della proibizione,
il ‘megozio primitivo prende vigore; il secondo, invece, che & un ne-
£ozio non mato, non pud aver mai forza giuridica, se non lo si com-
pleta. 4

Data una donazione tra coniugi, se il matrimonio & dichiarato
nullo, la donazione & efficace, ma una donazione non istromentata
sard sempre un non essere di fronte alla legge. Lo stesso si diea
di un contratto in cui manca il consenso o che & sine causa.

L’Endemann fa rilevare pure questa differente efficacia delle
leggi ordinative e proibitive, di cui le une danno un negozio inesi-
stente per intima mancanza dell’azione giuridica, le altre annullano
il negozio perfetto spogliandolo di forza giuridica. Nella violazione
del comando, il negozio non entra nel territorio giuridico, mentre
nella violazione del divieto esso rompe i limiti segnati dall’ordine

1) Non deve confondersi il negozio incompleto col mnegozio impossibile giuridica-
mente. Nel negozio incompleto uno o pilt requisiti mancano,
ed integrati, il negozio si perfeziona e diventa valido. Nel giuridicamente impos-
sibile i requisiti sostanziali sussistono tutti, ma per la loro qualita viziosa (in-
capacita della persona, inalienabilita della cosa) impediscono perpetuamente I’av-
veramento di esso.

ma se sono aggiunti

Una vendita senza oggetto  un negozio incompleto

Bl . . > Ma una vendita con oggetto
Juori commercio & giuridicamente impossibile.
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giuridico ). 11 negozio disobbediente ad una legge ordinativa & un
mancato ed illogico prineipio.

Si noti pero, che mentre la disobbedienza o Vinadempimento di
una legge precettiva ci da, come abbiamo visto, il negotium con-
ceptum nondwm natwm o per usare un’immagine del diritto penale,
c¢i da semplicemente il tentativo del negozio, la modificazione o de-
roga contrattuale che si facesse dai privati di una tale legge rica-
drebbe nel concetto d’illiceita in senso lato. Mi spiego. Il legisla-
tore accanto alle molteplici proibizioni specifiche di singoli con-
tratti pone la proibizione generica di ogni mnegozio contra bonos
mores e contro Pordine pubblico. Ora sarebbe appunto un negozio
contrario allordine pubblico quello che si attentasse di modificare
o derogare contrattualmente all’ius precettivo. Una rinunzia, una
transazione su una legge ordinativa, da cui dovesse scaturire un’ob-
bligazione di non profittare dell’ius imperativo esistente, o per cui
rispettivamente avversario volesse acquistare un diritto all’inadem-
pimento da contrapporre alla legge e sopraffarla, sarebbe evidente-
mente illecita.

Ma questa illiceitd, si raggruppa sempre a quelle che scaturiscono
da una legge proibitiva, e percido non costituisce un’eccezione, ma
un’applicazione normale del principio gia enunciato, che in tanto
puo aversi un illecito, un contra legem agere, in quanto vi & una
lex che prohibet (fr. 29 D. 1, 3) aut vetat (fr. 30 D. h. t.).

9. Lo stesso non ¢ a dirsi della fraus legis. Perche si elude la
legge tanto se si raggiunge un materiale risultato giuridico che e
vietato, quanto se si raggiunge un risultato giuridico permesso, ma
non ottemperando a quei requisiti e condizioni a cui il raggiungi-
mento ¢ subordinato.

Ma Deffetto deleterio a cui porta la frode alla legge ha fatto si
che legislativamente si avesse la parificazione mnelle conseguenze
giuridiche dell’in fraudem legis agere con il contra legem agere. Questa
parificazione non si ebbe perd d’un tratto, anzi nel diritto romano
antico, per riparare alle frodi, o si emanava una legge nuova, op-
pure espressamente la legge dichiarava nullo ¢io che fosse fatto
in frode di essa, cosi nella L. Fusia Caninia *).

1) Ueber die civilr. Wirkung der Verbotsgesetze, § 2: « Bei der Gebotsverletzung tritt
das Geschiift nicht in das Rechtsgebiet ein; bei der Verbotsiibertretung durchbricht
es die gezogenen Schrancken der Rechtsordnung ».

2) Cfr. Gar., Institut., I, 46 : « quia lex Fusia Caninia, quae in fraudem ejus
facta sint, reseindit ». Lo stesso puo desumersi per la lex Falcidia dal fr. 27, D.
35, 2 in f., e per la Julia et Papia dal fr. 16, D. 37, 14.
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Cid dimostra c¢he non si aveva un principio generalmente rico-
nosciuto per cui si eguagliasse la violazione alla frode alla legge.
Ma un’influenza pitt benefica e decisiva fu esercitata dal diritto pre-
torio, come risulta dalle parole del’Editto: « Pacta conventa quae
neque dolo malo, neque adversus leges, plebiscita, senatusconsulta,
decreta, edicta, neque quo fraus cui eorum fiat, servabo ».

I’Huschke ') ritiene che il pretore venisse in aiuto soltanto
(uando si trattava di leggi imperfette, poiche per le leggi perfectae
si provvedeva in genere con delle clausole analoghe a quelle della
legge cennata.

II Pfaft ®) invece spiega questa parificazione come la mnecessarii
conseguenza dello stesso divieto ben interpretato, inquantoche ess:
non & che il completamento e Pappoggio del divieto originario. Ag-
giunge, che a questa innovazione si venne mano mano operando c¢oi
concetti della nullitdh dei negozi contra bonos mores e contro Vius
publicum.

Ma comunque storicamente si voglia spiegare questa parificazione, &
certo che il negozio illecito ed il negozio in fraudem legis sono oggi
trattati nella stessa maniera, essendo entrambi colpiti da nullita.

Pero il campo del contra legem agere & nettamente distinto da
quello dellin fraudem legis agere. I’uno comprende tutte le viola-
zioni aperte, e direi quasi brutali della legge, Valtro invece soltanto
le raffinate e studiate elusioni della medesima.

La frode non wurta o trasgredisce apertamente un divieto, ma
per una via indiretta cerca raggiungere lo stesso risultato materiale
contenuto nella proibizione.

Percio Vazione fraudolenta in so € permessa, sebbene compiuta
allo scopo di eludere Papplicazione della legge, laddove Pillecito @
obbiettivamente proibito.

Inoltre, come elemento integrante della frode o Uintenzione di
sfuggire al dettato legislativo, o con una falsa interpretazione ver-
bale di esso, o snaturando il negozio nella sua apparenza esteriore,
laddove nell’illecito 1a mente dei contraenti o inutile, perché il loro
operato, in urto alla legge, & per sé stesso riprovato.

La fraus legis sta a lato dell’illecito come una forma nascosta e
subdola di esso, senza pero confondersi o identificarsi con quello.

Lillecito & la violazione divetta della parola della legge.

_— e e

) Linde’s Zeitschrift, B. X1V, 8. 367.

2y Zur Lehre » i 2 i
) Zur Lehre vom s. g. 1 fraudem legis agere, S. 165.
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La frode & una wviolazione indiretta dello spirito della legge
merce una forma apparentemente non proibita.

10. 11 negozio illecito, abbiamo visto, risulta dalla contraddi-
zione del contenuto di una dichiarazione di volonta con una legge
proibitiva.

Ma bisogna ancora restringere il campo, e venire ad una quali-
ficazione delle leggi proibitive. Giacché, secondo Vimportanza degli
scopi che la legge si prefigge difendere e secondo la gravezza della
violazione, la legge proibitiva varia d’intensita e misura la sua san-
zione contro il negozio illecito.

Ordinariamente la legge proibitiva & mossa da un interesse ge-
nerale, d’ordine pubblico, ciod ha per oggetto la protezione dello
stesso ordine giuridico, ed assume una forma rigida, autoritaria, in-
flessibile, ed impone la pena pitt grave di cui possa disporre : la
nullita.

Altre volte la violazione & piu lieve, gli interessi in gioco sono par-
ticolari e si riferiscono a determinate persone, che sono in sostanza
i veri giudici del danno che risentono dalla violazione. In questo
caso la legge mnon vuole sostituirsi all’arbitrio privato, non vuole
coattivamente far segumire Vinefficacia del negozio, che anzi essa
cerca di evitare quand’® possibile, essendo la nullita sempre un male
nella vita giuridica ed una causa di turbamento delle relazioni eco-
nomiche, ed allora fa dipendere Vinefficacia del contratto dalla
istanza od impugnativa delle parti lese: abbiamo allora Vannullabi-
lita b).

1y L’annullabilita @ una nullith condizionata ad una particolare reazione del
privato che, valendosi dei mezzi giuridici esistenti, determina il rovesciamento
del negozio annullabile. TI negozio porta con se il germe della morte, ha nella
sua intrinseca matura congiunta originariamente la possibilita di venire a cessare.
Percio si distingue dal negozio nullo, perche & esistente ; dal negozio valido per
Iincertezza e non sicurezza del suo stato che pud eventualmente essere distrutto
(ENDEMANN, op. cit., S. 94). Nell’annullabilita, l’interesse ferito essendo parti-
colare, Vordine sociale non & interessato immediatamente e direttamente, e sol-
tanto si presta a sovvenire ai singoli contraenti offesi. Il divieto esiste, ma nel-
Pinteresse esclusivo di determinate persone, il negozio contro questo divieto vieno
a colpire soltanto queste determinate persone, @ giusto dunque ché la sanzione
di questa illiceita sia rimessa al giudizio di questi interessati. Ma si noti: non @
il privato e¢he d’arbitrio suo rovescia il negozio — egli non ha questo potere —
il negozio annullabile & gia tale per legge, ciod nasce soggetto all’eventualita di
essere Toveseiato ; il contraente quindi colla sua impugnativa non fa. che mettere
il suo concorso, la sua cooperazione, produrre quella certa spinta che la legge ha
richiesto per operarsi la nullitd. L’azione di annullamento ¢ la verificazione della
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Finalmente puod aversi un divieto che lascia anche valido il ne-
gozio vietato.

E questo un semplice divieto instruzionale, che assume la figura
di un’esortazione ') e che si affida per essere rispettato all’interesse
ed alla moralita delle parti, oppure al dovere d’ufficio dell’impiegato
0 militare, cui & rivolto, cosi che la violazione & passibile di san-
zione disciplinare. Talora la legge si contenta anche di una pena
contro i trasgressori, ma mnon va piut oltre ad intaccare o soppri-
mere Deffetto del negozio proibito ?).

Abbiamo dunque un graduale trattamento, cioe nullita, annulla-
bilita, efficacia con pena, -efficacia pura, secondo la gravezza della
proibizione violata, come analogamente nelle leggi ordinative dal ca-
‘attere essenziale o non essenziale dei requisiti costitutivi i negozi,
puo indursi nella loro mancanza Pinvaliditd od efficacia dell’atto ?).

condizione legale, a eni era stata sospesa la invalidita del negozio. Dei mnegozi
illeciti, in senso improprio, gravati soltanto della sanzione dell’annullamento sono
nel dritto nostro il negozio carpito per dolo o strappato con violenza. Nel dritto
romano si aveva inoltre il mutuo del Jilius familias contro il 8. C. Macedoniano,
e DVintercessio mulieris contro il Vellejano. Non si pud mettere in dubbio che
in questi casi si tratti veramente di negozi proibiti dalla legge, gravati dalla san-
zione pitt debole dell’annullamento, sebbene cidp non app

arisca dall’esterna forma
della proibizione, e si continui a parlar

e di vizi del consenso ¢ di cause di re-
scissione, senza pensare al perche questi supposti vizi apportino 1’effetto
nullabilita. Invece questa risulta come natur
tamente contenuto nei vari casi, di ave

dell’an-
ale conseguenza del divieto impliei-
Isi un negozio vi compulsum o dolo malo
gestum. Questa concezione @ sostenuta oggidi dai pitt valenti romanisti e civilisti
(Cfr. ENXDEMANN, op. cit., § 93-101; WINDSCHEID, Pandekten, 1

, § 825 GrRADENWIIZ,
Ungiiltigkeit obl. R. Geschdifte

, 5. 300-321; REGELSBERGER, Pandekten, § 174, S. 633).
1) Di questi se ne incontra qualche esempio nelle

leggi di procedura, in cui fra
tanti divieti regolamentari e cl

1e hanno piuttosto carattere dj ammonizioni, , ¢
posta la regola (art. 56 P. C.) che la nullita pud soltanto pronunziarsi se ¢ di-
chiarata per legge.

2) Cosit specialmente nei diy
sebbene il contravvenie

danno in favore del

ieti commerciali, il negozio compiuto resta valido,
nte sia esposto a qualche pena od al risarcimento del
danneggiato. Se poi il violatore » con quest’ultimo in una
relazione i societa o di servizio, la violazione del divieto puod portare anche allo
questo il risultato cui giunge 1’OpPENHEIM
sua breve monografia Verbotswidrige abgeschilossene Handelsgeschiifte, Got-
tingen 1891 O 7, 8. 55-56).

) Sarebbe stata infatti un’ ingiustizia adottare un’uniea norma per tutti i di-
vieti diseguali nell’importanza degli interessi voluti Proteggere. Spesse volte la
nullita, che & Parma pit terribile in mano dell’ordinamento giuridico, si sarebbe
mostrata sproporzionata agli scopi che si voglion raggiungere, ciod sarebbe an-
data oltre lo scopo che il

3 legislatore si propose ed avrebbe apportato un male
maggiore di quello voluto evitare.

scioglimento di questo rapporto. B
nella
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Cosl noi possiamo ripetere per il diritto nostro la classificazione
di Ulpiano (Ulp. fragm. § 2 e seg.) per il diritto romano, in leges
perfectae: « lex quae vetat aliquid fieri, et si factum sit, reseindit », e
che abbraceia tanto la nullita civile che pretoria, come la nostra
nullita, leges minus quam perfectae : «lex quae vetat aliquid fieri, et
si factum sit, non rescindit, sed poenam iniungit », che sono i divieti
penali '), leges imperfectae: « lex quae vetat aliquid fieri, et si factum
sit, non rescindit ne¢ poenam-iniungit », che sono i divieti instruzio-
nali.

Ora il negozio illecito, in senso tecnico, risulta dalla contraddi-
zione di una dichiarazione di volonta con una lex proibitiva perfecta.

Dico in senso tecnico, perche in genere ogni violazione di di-
vieto potrebbe considerarsi come un’illiceitd, senonché questo con-
cetto generico assume un significato specifico per quei divieti, det-
tati da un alto interesse sociale, e che hanno per fondamento la
difesa della sicurezza giuridica dei cittadini.

I’illecito scaturisce dunque dalla violazione delle leggi proibi-
tive per eccellenza, che hanno per effetto di rendere assolutamente
nullo il negozio vietato 2).

11, Importa percio sapere praticamente distinguere la diversa
natura delle leggi proibitive. A tal uwopo ecredo necessaria DPavver-
tenza che non e mai un criterio decidente ne una norma sicura, la
forma pitt 0 meno imperativa in cui e espresso il divieto. Se questa
talora potra essere un indizio, spesse volte non varra a togliere
ogni dubbio sul vero carattere della proibizione. Tanto pin che &
da mnotare, come dalle forme rigidamente severe e scultorie del di-
ritto antico quiritario: ne facito, ne sepelito neve urito, sacer esto, e
dai comandi autoritari ed energici del pretore: vim fieri veto, facere
immittere veto, ut navigare liceat, interdicam, si e venuto a poco a
poco nel linguaggio del legislatore ad una attenuazione della forma
proibitiva che tende quasi a scomparire e che talora si manifesta
sotto forma didattica ®).

1) Di essi Zorsius (Comm. ad Pand., I, 3, 50) diceva: « si legislator poenam
specialem adiecerit, videtur ea contentus a generali recessisse », ed il VorT (Comm. -
ad Pand., I, 3, § 16): <« nec ipso iure nulla sunt contra leges gesta, silex poena in
contravenientes statuta contenta sit ».

2) E erronea percio Uopinione del MErLiN (Rép., XIII, Nullité, § 1) gid com-
battuta dal Tovrrier (VII, 480) ed oggi definitivamente abbandonata, per cui
qualunque legge proibitiva in qualunque forma concepita genera nullitd. Questo
risultato invece si lega soltanto alle leggi proibitive d’interesse pubblico.

3) Cfr. ENDEMANN, op. cit., 8. 70/71: « Vollendes im Sprachgebrauche der mo-
dernen Gesetze ist die verbietende und befehlende Form fast verschwunden ».
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Quindi ritengo inaccettabile il concetto del Molineo (ad L. 1, de
V. 0.) di reputare in tutti i casi produttiva di nullitd quella legge
che & formulata con la frase non puo, dovendosi desumere da tale
espressione la volonta del legislatore di togliere ogni podesta di di-
ritto e di fatto ai privati, e d’imporre una necessita precisa di con-
formarsi alla legge.

I’esterna appariscenza del dettato legislativo & un ecriterio infido
per Vinterprete e pieno di contraddizioni, e che costringe ad impe-
lagarsi in un casismo minuto, sterile di risultati.

Piuttosto ¢ da risalire allo scopo, al fondamento stesso del di-
vieto. Se questo & determinato da un interesse sociale, dal bisogno
di difesa della sicurezza giuridica, si ha una lex perfecta che genera
nullita. Quando invece si tratta soltanto di uno scopo di polizia, di
finanza, di disciplina, allora il divieto che ne scaturisce nom tocea
all’esistenza ed efficacia del negozio vietato, ma pud produrre se-
condo i casi delle penalita, delle multe, dei provvedimenti discipli-
nari e simili.

Formulato questo principio, & da vedere in quanto si laseia giu-
stificare la regola, gid stabilita nel diritto romano (L. 41 D. 48,
19) ') e svolta ampiamente dalla dottrina del medioevo, per cui la
pena  speciale deroga alla generale, ed il divieto poena adiecta si
deve ritenere come un segno dell’efficacia del negozio. Veniamo cioe
ad applicare particolarmente ai divieti penali il criterio gia posato
di distinzione delle leggi perfectae.

Il principio per cui deve considerarsi che il legislatore, sancendo
una pena, si ¢ gid contentato di essa, ed abbia con cido implicita-
mente escluso ogni altro effetto pitt grave, non & sempre vero, po-
tendo la pena non escludere la nullita del negozio vietato.

Cade quindi ogni pregio alla norma, pronunziata come una guida
sicura, di ritenere sempre validi i negozi puniti.

Per decidere adeguatamente 1a tesi proposta, bisogna risalire
alle relazioni che intercedono fra la sostanza di un negozio e la
pena.

Quando il negozio civile costituisce una violazione della legge
Penale, esso riceve una sanzione dal diritto punitivo. Ma la natura
del negozio non cangia perecido. Poiche 1a pena & un momento acces-

e

) « Sanctio legum, quae novissime certam poenam irrogat iis
legis non obtemperaverint, ad eas species pertinere
Poena specialiter addita est. Nec

derogare » (Papin., 1. 2 Definit.).

qui praeceptis
non videtur, quibus ipsa lege

ambigitur in caetero omni jure speciem  generi
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sorio ed esterno che si aggiunge ad esso, senza perd immutarne la
natura. £ un qualche cosa di estranco al contenuto del negozio, che
viene a cumularsi ed a pesar sullo stesso, ma che non ha aleuna
relazione intima colla sua struttura. Infatti come puo aversi un ne-
gozio mnullo punito, ed in questo caso la punizione viene a raffor-
zare il divieto (matrimonio bigamo), cosi pud aversi un negozio pu-
nito efficace, come la vendita di chiavistelli e grimaldelli a persona
sconosciuta. B quindi erronea Iopinione che ritiene un’azione delit-
tuosa  giuridicamente inefficace, sol perché soggetta a pena cri-
minale.

Invece per vedere se il negozio ¢ proibito o permesso si deve
esaminare in se medesimo indipendentemente dalla pena che per ra-
gioni giuridiche particolari Pordinamento sociale ha creduto gravare.
La pena, questo mezzo protettivo e repressivo, @ senza influenza.
Piuttosto deve dirsi che spesso coincidono quelle ragioni per eui &
dichiarata la invalidita ecivile con quelle per cui ¢ stabilita una
sanzione penale.

In tal caso, essendovi coincidenza negli scopi, si ha anche coin-
cidenza negli effetti. Cosi Pappropriazione furtiva di una eosa @ ci-
vilmente inefficace, ed e anche punita, cosi la falsificazione di un
documento, soggetta a pena, non crea un dirvitto di credito a fa-
vore del falsificatore ed un titolo a suo vantaggio, e cosl in genere
in tutte le violazioni di diritti patrimoniali degli individui.

Ma altre volte questa conformita non sussiste, queste ragioni
non esistono ugualmente per la legge penale e civile o divergono
fra loro, donde la conseguenza di un trattamento diverso che pud
avere la stessa azione penalmente e civilmente. Cio avviene in spe-
cial modo nei casi in cui la pena e dettata per fini particolari, am-
ministrativi o di polizia (contravvenzioni): allora il negozio rimane
efficace, nonostante la pena.

Cosl si giunge al risultato negativo di ammettere che senza at-
tenersi al segno esterno ed irrilevante della punizione, per decidere
della validita o nullita del negozio, bisogna guardarlo in se, ed os-
servarlo nel suo fondamento giuridico, nel suo significato eivile. Ora
in tutti i casi, in cui si suole dire che la pena speciale esclude la
generale e lascia valido il contratto, si tratta appunto di un ne-
gozio, che per se, secondo i suoi elementi interni ed il suo fonda-
mento, non contiene alcuna contrarieta all’ordinamento pubblico ed
alla sicurezza della vita giuridica.

Esempi di leggi proibitive penali o leges minus quam perfectae si
incontrano frequenti mnel diritto romano. Basta ricordare la Lex
Furia testamentaria.
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Questa legge stabiliva che nessuno potesse conseguire un legato
superiore ai mille assi, e nel caso che I’erede era azionato per una mi-
sura maggiore — contra legem — spettava Dexceptio per il rigetto
della pretesa, ma se il legatario avesse realmente capito il legato,
questo acquisto non era nullo né revocabile ; piuttosto Perede aveva
un’azione per ottenere il quadruplo dell’eccedenza (quadrupli poenam
constituit. Vat. fragm. § 301) sotto forma di una legis actio per manus
iniectionem puram.

Nel diritto nostro di-leggi proibitive penali s’incontrano anche
numerose in materia di polizia, d’imposte, di finanze, ece. Se ne pud
ricordare anche qualcuna, contenuta nel mostro diritto privato. Ar-
ticolo 57 c. e.: Non puo contrarre nuovo matrimonio la donna, se
non decorsi dieci mesi dallo scioglimento o dallannullamento del
matrimonio precedente. Art. 128 : La donna che contragga matri-
monio contro il divieto dell’art. 57, ’ufficiale c¢he Tabbia celebrato
e Paltro coniuge incorrono nella multa di lire trecento estensibile a
lire mille. La donna decade da ogni donazione, lucro dotale e suc-
cessione che provenga dal primo marito.

Eeco un matrimonio proibito, valido e gravato di pena.

Riassumendo, il negozio illecito per contraddizione alla legge ri-
sulta dalla violazione di una lex proibitiva perfecta. T ecriterio per
distinguere tale legge dai divieti instruzionali e penali non puo de-
sumersi dalla forma esteriore in cui & espresso il divieto o dall’ele-
mento accidentale ed accessorio della pena, ma riposa nel fonda-
mento giuridico del divieto stesso, cioé nello scopo d’interesse ge-
nerale avuto di mira colla proibizione by

B. Urto al buon costume. — 12 Uno dei concetti piu vaghi ed
indefinibili del nostro diritto civile @ quello del buon costume o dei
buoni costumi ¥). Nel diritto romano troviamo incidentalmente ab-
bozzata la determinazione di questo concetto in un celebre fram-
mento di Papiniano : « quae facta laedunt Dpietatem, existimationem,
verecundiam nostram, et ut generaliter dixerim, contra bonos mores

) Nel dubbio perd dovra decidersi per il carattere assoluto del divieto e per
Veffetto della nullita, giacche @ presumibile la normale intenzione del legislatore
di annullare c¢id che va contro il suo volere (e¢. 5 Cod. 1A LR

Cfr. WicHTER, Pandekten, I, § 20 ; DERNBURG, Pandelten, 1, § 31; BESELER,
System des Deutsches Privatrechts, III, § 195 ; StoBBE, Handb. des Deuts. Privat-
rechts, I, § 22 REGELSBERGER, Pandelten, I, § 147; LAURENT, Principes, 1, § 66.

2) LAROMBIBRE, Théorie et prat. des obligations, I, art. 1133, n. 2: < Ce soiﬁ des
choses, qui se sentent, platot qu’elles se definissent ».
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fiunt, nec facere nos credendum est » (L. 15 D. 28, 7). Cosi il con-
cetto sintetico dei boni mores si scompone nelle idee analitiche della
pietas : sentimento religioso e doveroso, dell’existimatio : reputazione,
onore, della verecundic : onesta; ma questi elementi sebbene, concorrano
tutti alla formazioue del concetto ondeggiante ed inafferrabile dei
buoni costumi, non bastano a rispecchiarne con precisione lidea.
Non & mio animo di perdermi qui in una ricerca psicologica, ne di
riferire con poca utilith le definizioni pitt 0 meno precise che s’in-
contrano fra gli serittori nostri e stranieri, ma credo di colpire nel
vero, designando il concetto dei buoni costumi come equivalente a
quello di moralita pubblica, di coscienza morale in un dato popolo
ed in un dato tempo.

Ta cosecienza popolare ¢ come il termometro della moralita di un
dato paese.

Attraverso i secoli, per una successiva modificazione ed ingenti-
limento delle idee e dei sentimenti, si & venuto formando nella so-
cietd, un senso morale sempre pilt squisito che si manifesta subbiet-
tivamente come un intuito chiaro delle azioni onorevoli e turpi, e
che mnon ¢ altro che il senso d’aggradimento o di repulsione che
oenera in noi stessi lintelligenza del fatto altrui, secondo e desso
conforme o stridente col nostro carattere morale. Il senso morale
perd non & Veffetto di un giudizio che Vindividuo fa volta a volta
delle azioni turpi ed oneste, ma questo giudizio si & quasi organiz-
zato, si @ trasformato in un sentimento inconscio. T’uomo di fronte
ad un’azione iniqua, non & che pensa, e come frutto della riflessione,
ne percepisce Viniquitd, ma per una lunghissima abitudine ereditata
sente inconsciamente Piniquitd. Come il movimento volontario, per
il lungo ed inveterato uso, si trasforma in movimento istintivo, cosi
certe operazioni intellettive diventano a lungo andare delle sensazioni
oscure della coscienza.

Ora il senso morale individuale non & altro che un frammento
del senso morale della societd 1), o viceversa questo non & che il
complesso o la media statistica del carattere morale di tutti gli in-
dividui. Ora & appunto in questo senso morale universale, storica-
mente acquisito, in questo sacro patrimonio di idee e sentimenti
ereditate col lungo volger dei secoli dalle lontane generazioni, e de-
positate lentamente e stratificate in silenzio nel fondo della nostra

1y Cfr. Max-Norpau, Die conventionellen Ligen, cap. VII: Il sentimento pub-
blico non @ altro che la coscienza della specie, come la coscienza non & altro che
il sentimento pubblico nell’intimo dell’individuo.
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coscienza, che sta il criterio per giudicare se un’azione ¢ morale od
immorale, e se merita riconoscimento giuridico ‘).

13. Ma in che rapporto sta il diritto di fronte alla morale, o
meglio com’® che si comporta il diritto nella sua funzione di prote-
zione della moralita pubblica?

Il diritto resta semplicemente passivo, cioe esercita un’azione ne-
gativa di fronte ai principi della morale. Esso non tende ad un’as-
similazione ed incorporazione dei principii etici, non tende a mora-
lizzare, ma si limita soltanto ad impedire, a reagire e ridurre Iim-
moralita che per svolgersi si serva dei mezzi giuridici. I1 diritto
non comanda Ponesto o la virtl, ma combatte nel ampo  ginridico
tutto ¢io che sa di disonesto e di turpe.

E la sua un’azione ostacolatrice, in quanto impedisce la forma-
zione e la efficacia di quei negozi che offendono direttamente il
buon costume o servono palesemente di mezzo ad un’azione immo-
rale 2).

Una formulazione abbastanza rigorosa della funzione del diritto
in questo rapporto c¢i ha dato il Puchta %), il quale stabilisce che
il diritto non pud essere abbassato o fatto servire come mezzo di
coazione per pretendere un’azione immorale, La legge c¢ioe riprova
quei negozi che avrebbero per conseguenza di far nascere un diritto
di ecredito sulla immoralita altrui (eine Forderung der U, nsittlichkeit).
11 Ravit %) ha criticato questa concezione chiamandola ondeggiante
€ vaga, e rimproverando che essa potrebbe condurre nei singoli

1) BrissoNtus, De verb. sign. sub voce Mores: « Mores

sunt tacitus consensus
populi longa consuetudine iny

eterati et communi CONSEeNsI omnimm recepti ».
?) Cfr. LorMAR, Der unmoralische Fertrag, Leipzig 1896, 8. 6. « 11 dritto fa
con cid suoi i precetti morali, non nel

senso che pone i suoi mezzi a disposizione
¢ servizio della morale per la su

a diffusione, ma hensi nel senso ch’esso  rifinta
ocato sul fondamento di un NELOZio
rale disapprova. I in questo caso a parl

la sua assistenza, quando & inwv che la mo-

arsi, secondo il LorMar, ’una influenza
negativa  della morale nel dritto. Poiche egli

della morale nel dritto, che el
giuridico, come i concetti dell

distingue una influenza positiva
a ricezione di concetti ed idee morali nel campo
a bona fides, della Jiducia, dell’honestas,
questo proposito la storia dei fedecommessi 1a cuj
alla coscienza dell’onerato o

e ricorda a
esecuzione prima era  lasciata
obbligatoria. Distingue poi
in un impedimento dell’ iimmoralita
normali consegnenze einridiche, Essa con-
a che il dritto adotta Verso
considerare come forza combattente ed
) Pandekten, § 20.
Y Ueber unsittliche

che pitt tardi divenne
un’influenza negativa la quale si manifesta
merce la riprovazione e riduzione delle
siste cioe nel sistema di difes Pimmorale ¢ si puo
allontanante Pimmoralita,

Bedingungen und Vertrige (Archiy Jiir civ. Praz., B. 58, 8. 3).
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asi a fare essere il momento decidente soltanto il grado dell’im-
moralita.

Ma queste accuse non mi sembrano fondate, anzi mi pare la
formulazione del Puchta molto precisa e degna di essere accettata.
Ed infatti ¢ stata accolta ultimamente dal Lotmar, il quale serive :
B in general modo negata protezione giuridica alla pretesa dell’im-
morale, e immoralith che per svolgersi si serva del mezzo della
forma contrattuale & combattuta in c¢id che la scelta forma contrat-
tuale non & rispettata come forma giuridica !).

A questo punto ¢ utile fare un’osservazione. |

La particolare condotta protettiva che il diritto esercita verso la
morale non & il risultato spontaneo, derivante dalla natura stessa
del diritto, intimamente etica, ma & un portato del diritto positivo,
¢ lespressione di una norma legislativa che ha piegato il diritto
alla considerazione della moralita.

Da qui derivano due conseguenze. I’una che la morale rispetto
al diritto & posta in una posizione sottordinata, Valtra che il prin-
cipio della nullith dei negozi immorali ha un contenuto giuridico,
poiché ogni norma etica, accolta che sia nel campo del diritto, spo-
glia il carattere originario per rivestire carattere giuridico.

Percio deve indursi che se un principio positivo fosse mancato,
non si sarebbe potuto aver riguardo alla moralitd mnei negozi. In-
vece di fatto tutte le legislazioni si accordano nel prendere in con-
siderazione la morale e concederle questa tutela indiretta, a comin-
ciare dal diritto indiano ?), egiziano, assirio, ellenico, e dal diritto
romano che stabilisce i principii : « Pacta quae contra leges Constitutio-
nesque, vel contra bonos mores fiunt nullam vim habere indubitati
iuris est » (6 Cod. II, 3) e « Omnia quae contra bonos mores vel
in pacto vel in stipulatione deducuntur nullius momenti sunt » (4 Cod.
VIII, 38), e giu gitt per il diritto intermedio in tutte le altre legislazioni
moderne, che in misura maggiore o minore accolgono la nullitd dei
contratti contro i buoni costumi.

Esplicita ¢ a questo riguardo la formulazione che trovasi fatta
di tale principio nel nuovo codice germanico: § 138. Il negozio giu-
ridico che urta contro-i buoni costumi, ¢ nullo 3).

14. Da questa speciale funzione protettiva del diritto sorge come

1) Op. cit., 8. 5/6. Cfr. ToLomel, Dritto naturale, § 325 : Nessuno pud acqui-
stare un dritto di costringere il suo simile alla immoralita.

2) POLLOCK, Principles of Contrat, p. 686.

%) « Ein Rechtsgeschiift, das gegen die guten Sitten verstoszt, ist nichtig ».
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conseguenza che & per noi interessante non il concetto della morale
in s&, ma il concetto negativo di essa, cioe Vimmorale, il quale ri-
sulta dall’offesa della condotta nmana contro la moralita pubblica.
“I’immorale si rivela per segni sensibili. Infatti la coscienza col-
lettiva di fronte ad un’azione turpe od iniqua sente uno stato do-
loroso di sdegno ed un senso di turbamento profondo che si dice
scandalo. Quando wun’azione secandalizza, quando desta lo scandalo
pubblico, vuol dire che essa offende la coscienza morale della so-
cieta. Questa manifestazione esterna e sensibile dello scandalo pud
servire di guida al giudice nell’apprezzamento dei fatti wmani, e
quindi nel riconoscimento o disconoscimento giuridico dei negozi.

Perché ¢ ovvio che non ogni singola e subbiettiva repulsione che
desta in noi Vazione altrui puo autorizzarei a dirla immorale : anzi
gli individui, secondo il loro grado di educazione e di coltura, sen-
tono in un grado maggiore o minore la offesa alla moralita, cosic-
che una mancanza trascurabile per uno diventa agli occhi di un
altro pitt scrupoloso un torto imperdonabile. Ma queste diversitd e
sfumature di carattere si perdono guardandole a distanza, e da lon-
tano non si scorge che una sola linea, eguale, uniforme, che & il
carattere morale comune.

Ora e c¢io che ripugna a questa morale comune che il legisla-
tore bandisce e condanna alla nullita. Al giudice quindi non @ data
Paccettazione volontaria di idee morali nel campo giuridico, egli
non puo sentenziare ispirandosi al suo subbiettivo e percio arbi-
trario sentimento morale, ma deve soltanto accogliere quelle regole
morali che sono veramente penetrate nel commercio e che si sono
per cosi dire incorporate mei costumi e melle istituzioni, formando il
contenuto vitale ed invisibile delle stesse !). La garenzia, appunto
perché questo principio della nullitd dei negozi contro i buoni co-
stumi non sconfini e si presti a decisioni arbitrarie, sta proprio in
¢i0, che la morale decidente non @ la morale personale, ma la mo-
rale generale, ed il giudice deve attingere alla sua coscienza, solo
in quanto essa rifletta la coscienza universale di tutti &)

1) ENXDEMANN, Einfiihrung in das Studium des biirg. Rechits, § 103, S. 435.

?) Upk (drehiv f. civ. Prax., B. 48, S. 257). Non deve il concetto dell’azione
immorale esser riposto nel giudizio individuale del singolo che & insicuro ed
oscillante, ma deve essere di norma soltanto die allgem(’i.m; Folk

Iesiiberzeugung.
1 3 K . . STy - 3 ¢ M 3 1 1
Il Cosack (Lehrb. des dtsch. biirg. Rechts, 1, S. 172) invece insegna che il gin-

dice, dove la opinione dominante ® incerta e insufficiente, puo completarla col
Suo personale sentimento di moralitd : « darf der Richter sie aus s
hichstpersonlichen Sittlichkeits- und Anstands
non & esatta.

einem eigenen
gefiihl ergiinzen ». Ma quest’opinione
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15. Dalla immoralitd deve distinguersi la scorrettezza o indelica-

tezza dellazione ; poiché si capisce che non ogni minima deviazione
- dalla morale o violazione di un sentimento nobile ed onorevole puo

interessare 1’ordine- giuridico ).

La legge ha voluto reprimere e bandire dal campo del diritto
soltanto le azioni turpi, inique, che producono uno strappo al senso
morale della societd, ma non ha petuto né dovuto preoccuparsi di
quelle leggere offese alla morale, che per quanto non degne d’ap-
provazione, pure non meritano di esser trattate col rigore estremo
di far seguire Vinefficacia del mnegozio in c¢ui sono contenute. Ne
verrebbe un turbamento delle relazioni economiche, una incertezza
nello svolgimento dell’attivita contrattuale, sempre timorosa di non
ledere ad ogni passo un qualche precetto di delicata onesta. Cosi
per eccessivo purismo si avrebbe la pin ingiusta e soffoeante costri-
zione dell’autonomia privata.

Si ricordi che il diritto non & scuola o palestra di morale, né i
codici catechismi di etica, ma che la legge prende in considerazione
(questa soltanto dal lato negativo, in quanto impedisce l’immoraliti.
Come la legge non tende ad imporre la virti, cosi non pud rifiu-
tare protezione giuridica a quelle prestazioni che, pur nen essendo
virtuose o decorose, non sono peraltro immorali. Perché segua la
pena gravissima della nullita del negozio, deve aversi proprio un’a-
zione turpe, riprovata dalla coscienza universale, e non basta un
semplice comportamento sconveniente o poco dignitoso ?).

La giustezza di questi principii & stata riconoseciuta dalla giuris-
prudenza, che ha avuto luogo di farne applicazione. Cosi la Cas-
sazione di Torino ?) : « Il concedersi-dal gerente di societd commerciale
al direttore di un istituto bancario un premio per i servigi da
questo resigli nell’allargare il credito presso Vistituto stesso puo
essere cosa poco corretta od indelicata, ma non e convenzione annul-
labile per causa illecita ». A. Venezia (14 settembre 1897) 4): « Per

Yy Vedi Jacosr, Recht, Sitte und Sittlichkeit in Thering’s Jahrbiicher, vol. XLI,
anno 1900, S. 95.

?) Cfr. LAROMBIERE, Théor. des Oblig., I, 1133, 4: « Il ne faut pas croire que,
dans Vappréciation de ce qui est contraire aux bonnes moeurs, la loi apporte le
minutieux rigorisme d’un moraliste sévere qui pese les actions humaines iusq’an
serupule. Tout en protegéant le maintien des bonnes moeurs, Ia loi ne va pas
insq’a s’élever contre ce qui pourrait exciter les susceptibilités et les repugnances
d’une excessive délicatesse ».

%) Sentenza 12 marzo 1896 (Monit. dei Trib., 1896, 602).

%) Foro Ital., Rep., 1897. Voce Contratto, n. 18.

FERRARA. Teoria del negozio illecito. — 3.

-
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quanto scorretta non pud dirsi illecita la convenzione, con cui uno
dei creditori insinuatosi in graduatoria garentisce ad altro cre-
ditore il conseguimento del suo credito verso obbligo assunto da
quest/ultimo di non elevare opposizione alla collocazione del suo
credito ».

16. 11 sentimento morale essendo una manifestazione del grado
di sviluppo intellettuale ed etico della societd, ¢ necessariamente
variabile, e quindi diverso secondo i popoli e secondo i tempi. Cosi
nelle ére primitive noi troviamo adempiuti come doveri delle azioni
delittuose, e considerate come delle prodezze degli infami assassini.
Basta ricordare i sacrifizi di vittime wmane sulle are degli dei, ed
i numerosi omicidi funerari in India, e Pobbligo della vendetta ere-
ditariamente trasmesso ¢ religiosamente osservato nelle famiglie, e
le razzie dei popoli barbari come legittimi mezzi di acquisto. Vice-
versa esser reputate turpi ed orribili altre azioni che oggi si mo-
strano perfettamente innocenti. Cosi lo Spencer ') riferisce che presso
certe tribit maomettane il pitt grave peccato e il fumare (bere, essi
dicono, la cosa vergognosa) in confronto a cui Vomicidio ed il furto
sono appena peccati veniali, e che presso i Tahitiani, che mancano
di ogni senso di pudore e di verecondia sessuale, ¢ una causa di
vergogna il mangiare in compagnia. Questi ricordi non sono inutili,
perche ci avvertono, com’e normalmente possibile che un negozio
reputato morale od immorale oggi, non sia stato reputato tale in
antico, o che non lo sara medesimamente in avvenire. Quando nel

medioevo il duello era riconosciuto come un mezzo giudiziario di

prova, la conductio operarum che facesse il litigante di uno per bat-
tersi coll’avversario, era reputata lecita; oggi sarebbe ritenuta im-
morale.

Nel diritto romano il prodire in scoenam era cosa turpe e por-
tava Vinfamia, ma oggi i contratti teatrali sono perfettamente ef-
ficaci ?).

Certe volte anzi ogni minima osecillazione e variazione del senti-
mento pubblico si ripercuote mnel

campo giuridico, ed un negozio
secondo i tempi

si modifica gradualmente passando in tutte le pii
sfumate tonalita dal lecito all’illecito.

1) Morale évolutioniste.

2 ) 5 R . it o
) Cosi anche nel diritto romano era nullo come contra bonos mores il contratto

@’insegnamento del diritto civile per cui il maestro stipulava un onorario dai
diseepoli (1, § 5, D. 50, 13); oggi nessuno dubita della sua validita. Cfr. SINTENIS,
Civilrecht, 1I, § 83, n. 26.
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Basta ricordare la irrequieta sorte della conditio viduitatis.

Inoltre questa continua evoluzione della morale in ecorrispon-
denza della civilta ¢i avverte come possano presentarsi dei casi
nuovi, in cui la morale antica tace, e che spetta alla morale mo-
derna di risolvere. Cosi abbiamo dei contratti immorali di origine
storica recente, e di cui non si ha traccia nelle fonti.

Come i pacta de non licitando e le clausole di concorrenza ‘).

17. La morale a cui il giudice deve ispirarsi nel suo giudizio
deve essere quindi non la morale antica, o romana, o medioevale 3)
espressa  storicamente nelle fonti e mnei trattati, che per una
continua evoluzione essendosi modificata, non e piu applicabile e
compatibile coi tempi nuovi, ma deve essere la morale presente, la
morale d’oggi 2).

Il giudice deve attingere il suo criterio di giudizio nella vita,
non nella storia, e nella vita attuale, palpitante, che con le sue
agitazioni, coi suoi slanci, colle sue tempeste ci da il riflesso della
societa moderna.

La funzione del diritto nella protezione della moralita non puo
andare a ritroso dei tempi: esso asseconda e deve assecondare il
movimento evolutivo della coscienza morale del popolo, e non puo
essersi arrestato a quel che era due mila anni fa.

D’altra parte la legge non puo precedere ed antivenire i tempi
e quindi fare adottare come decidente una morale che non esiste, una
_morale ideale, vagheggiata da filosofi e da poeti: la morale dell’av-
venire %).

La morale normale non deve essere neanche una morale teorica,

1) LoTMAR, op. eit., S. 85. 5

2) BEKKER, Pandekten, 11, S.353: « ... un negozio contra bonos mores, ciot non
contro i buoni costumi della societd romana-bizantina, ma contro quelli della
societd presente ». Ravir (drchiv f. civ. Pr., B. 58, 8. 68). Non debbono in tal
rapporto (cioe nel giudizio della moralitd) reputarsi vincolanti le opinioni dei
giuristi romani, ma dobbiamo lasciarci guidare dalle idee morali del nostro tempo
«von den in unsere eigenen Zeit sittlichen Forstellungen ».

%) Cosi i romani parlavano della loro morale, non della morale di altri popoli
o di altri paesi. Cfr. L. 15, D. 28, 7: « quae facta laedunt pietatem, existima-
tionem, verecundiam nostram . . . »; L. 15, § 6, D. 47, 10: « Adversus bonos mores
sic acecipiendum . . . adversus bonos mores huius civitatis ».

%) Cosi, dice il LorMar (op. cit., S. 92), un giudice che sia entusiasta seguace
delle dottrine di Nietzsche, secondo cui I’odierna morale cristiana europea & una
morale da schiavi o da mandra d’animali, non dovra giudicare i contratti secondo
questa morale dell’avvenire e quindi p. es. riconoscere nel contratto di sfrutta-
mento non un prodotto di una societd imperfetta e primitiva, ma una funzione
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quale & quella svolta scientificamente dai moralisti ; m.a una .'mo'rale
reale, pratica, quale si sente e si usa dalla generalita dei citta-
dini ).

Inoltre nel decidere dell’immoralita di un’azione, uno nen deve
attenersi alla morale di un certo culto religioso, cosi alla merale
cristiana o maomettana o buddhista, ma alla morale ordinaria, pra-
ticata da tutta la societa, senza distinzione di professione reli-
g‘i()sél».

Neé infine uno deve preoccuparsi e turbarsi la serenita del gin-
dizio dal confronto di altre legislazioni, perché la morale protetta
dalla legge & la morale locale, non internazionale. Infatti nei diversi
paesi, come varia la razza, le condizioni telluriche e climatologiche,
le tradizioni, i costumi, I'educazione del carattere, cosi varia la mo-
rale, e quindi pud mnon coincidere il giudizio sulla morale di una
stessa azione, espresso nei vari paesi.

Ma ¢ da ritenersi esagerata e da respingersi in tutti i casi lo-
pinione, che vuole ancora suddistinguere e piegare il giudice a ba-
dare alla moralitd, secondo il grado sociale, il sesso e la classe degli
individui *). La legge bada alla morale comune e non puo specializ-
zare ed interessarsi della morale individuale.

Per riassumere, la morale che deve formare il criterio per il giu-
rista e per il magistrato non & la morale passata o futura, ma la
morale presente, non la morale teorica, ma la morale pratica, non la
morale religiosa, ma la morale civile, mon la morale internazionale,

organica della vita moderna come conseguenza del v

alore individuale. Ne un giu-
dice che professi Uastinenza e che nell’alcooli

SmMo vegga una rinunzia alla dignitd
umana, puod ritenere immorale il contratto di vendita di alcool tra 1’oste e lav-
ventore (S. 94). : s

1) LOTMAR, op. cit., 8. 95 : non morale sulla. carta, ma morale reale: « Keine

bloss postulierte nur ausf dem Papier stehende; sie muss auch eine realisierte sein ».
PrLANck (Komm., I, 8. 190):

« Nicht ein Verstoss gegen die Sittlichkeit sondern
gegen die guten Sitten wird gefordet. Dadurch wird d:u-auf‘hingewiesen, dass
das jeweilige \'Olksbewusstsein, nich. diese oder jene theoretische Ansicht iiber die
Anforderungen der Sittlichkeit entscheidend sei ».

?) BEKKER, Pandekten, 11, § 117, Beil. I. « Nell’apprezzare 1’urto ai buoni co-

stumi & anche da mettere in considerazione il modo dj vita in certi stati spe-
ciali, ufficiali, ecclesiastici, impiegati ».
Nel diritto nostro esiste una diversit

a di morale nella ¢l
militari in ordine al duello. P

er quest’ultimi ‘infatti e
caso di rifiuto importa la perdita del grado o 1a squ
cid non toglie che un negozio avente per o
sia nullo.

asse dei civili e dei
880 ¢ obbligatorio, ed in
alificazione dell’ufficiale. Ma
ggetto un duello, anche fra militari,
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ma la morale locale, non la morale subbiettiva, ma la morale imper-
sonale.

18. Il giudizio sulla moralitah od immoralitd dell’azione & una
quaestio facti ).

Invero si tratta qui non altro che di un apprezzamento, per cui
valutate le condizioni della morale sociale, accertata o meno Vesi-
stenza di certi precetti o divieti, se ne fa applicazione al caso sin-
golo, e si stabilisce se esso € o no in contraddizione colla moralita
pubblica.

B un giudizio di paragone.

Il giudice si convince che un’azione e permessa o riprovata, e
questa sua convinzione egli ricava non dalle leggi o dai prineipii
giuridiei, ma dallesame obbiettivo dell’azione in rapporto alla mo-
rale generale.

Da ¢ido segue che il giudizio di merito sulla turpitudine o li-
ceita di un dato fatto non e censurabile in Cassazione, la quale ¢
chiamata soltanto a statuire sulla falsa applicazione o violazione di
legge ?).

Peraltro pud in tali giudizi incorrersi in una violazione dilegge
ed essere ammissibile il ricorso in Cassazione, quando non si tratta
eia di stabilire se un dato fatto costituisce o no un urto ai buoni
costumi, ma di stabilire se questo urto ai buoni costumi, nel modo
com’esso si presenta, possa esser preso in considerazione dal diritto.
Noi vedremo in seguito c¢he percheé Vimmoralita produca Peffetto
dell’inefficacia del negozio, essa deve cadere nel contenuto del ne-
cozio in una data forma, e che invece la immoralita delle circostanze
che accompagnano il contratto, degli effetti ultimi che ne derivano,
della mente dei contraenti, ¢ senza influenza. Ora se un giudice,
preoccupandosi di uno di questi momenti accessori ed irrilevanti
del negozio, dichiarasse la nullita dello stesso, egli avrebbe falsa-
mente applicato il principio della nullita del negozio contra bonos
mores, e tale falsa applicazione sarebbe deducibile dinanzi il Supremo
Collegio.

19. Vediamo ora di determinare a grandi linee il campo abbrac-
ciato dall’immorale.

1) Ravrr, op. cit., S. 68. « Hat die Frage, ob in concreto ecine Unsittlichkeit
vorliegt oder nicht, am sich keinen juristischen Charakter, sondern ist cine
quaestio facti ».

?) Lo stesso dice Lorvar per Pistituto analogo della Revisione in Germania
. 91).
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Le azioni immorali sono di due categorie: azioni immorali pu-
nite, cioé i delitti, ed azioni immorali non punite, cioé quelle che
sebbene indegne di tutela giuridica, pure come innocue alla sociale
convivenza non ricevono una sanzione dalla legge punitiva.

La prima categoria e facilmente riconoscibile, perche si trova
gia legislativamente raccolta nel codice penale, nelle leggi di po-
lizia, in leggi speciali, nei regolamenti municipali, eee., cosicche
ogni obbligazione avente per oggetto una simile violazione ¢ nulla.
« Si flagitii faciendi vel facti causa concepta sit stipulatio, ab initio
non valet » (L. 123 D. de V. 0. 45, 1). « Si quis homicidium vel
sacrilegium facturum promittat, stipulatio nullius est momenti » (L. 27
D hl 6,

Qualche serittore ') ha invece espresso Vavviso che non tutti i
delitti formanti oggetto del contratto imprimono a qﬁesto un carat-
tere illecito, ma che si debba distinguere tra reati di gius naturale
e reati di creazione politica, questi ultimi non dando luogo ad una
illiceita.

Come esempio tipico di tali reati si porta il cont rabbando, ed
in conseguenza si dice che la vendita di una merce proibita o Vas-
sociazione per il traffico d’introduzione di merci in frode alle do-
gane debba reputarsi’ valida ed avente efficacia giuridica.

Ma questa distinzione manca di fondamento, ed a ragione ¢
stata abbandonata dalla dottrina ). Infatti non si comprende perche
debba distinguersi fra delitto e delitto, quando la societa & egual-
mente interessata alla repressione dell’uno come all’impedimento
dellaltro. Piuttosto & da riconoscere che & un sentimento g‘eﬁerale
del nostro popolo, che si riflette talora nella coscienza di questi
serittori, di considerare il fisco come un estraneo, come un nemico co-
mune, contro il quale & legittimo affilare le armi e difendersi dai suoi
(:011)i. Questo  sentimento ¢ un residuo dellodio antico, quando il
flS(“O era rappresentato dallingordigia di un principe o dallavidita
(1-0,1 baroni che facevano girare colla cestella (donde fiscus, diminutivo
Jisc-ella) per dissanguare i loro soggetti e soddisfare i loro capricei.
Ma oggi Verario ha cambiato natura : €880 & un organo dello Stato
¢ rappresenta la forza viva e materiale della nazione,

Questa lotta - aspra e feroce

firn R contro il fisco & insensata, perche
diminuendo Verario si diminuisce

la potenzialita dello Stato, ¢io che

) TouvLLiER, t. 6, n. 127.

2) DEMOLOMBE; 1,. 820 ;" LAROMRIER ; B : 2
» L, 3205 Larossiire, 1133, 33; Grorar, Obbligazioni, I1I, § 317.
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si ripercuote sull’universalita dei cittadini, come impedendo all’indi-
viduo che si nutrisca, s’indebolisce lintero corpo e ne risentono i
singoli membri. Ora il contrabbando, come ogni altro reato, & proi-
bito e punito dalla legge, quindi non puo formare oggetto di una
convenzione efficace.

Cost non sarebbe ammissibile in giudizio ne la domanda per
esecuzione del contratto o per restituzione di prezzo, ne la domanda
di rivalsa o di garenzia, ne la divisione dei lucri di una tale so-
cieta.

Ma se e sieuro che il contratto avente per oggetto un delitto
od una contravvenzione alle leggi penali o fiscali, ecc., & nullo, e
invece dubbio se possa considerarsi come immorale la violazione di
una norma di uno statuto d’associazione (castigatio domestica) la cui
infrazione da lunogo a sanzioni disciplinari; cosicche il contratto che
imponesse tale violazione dovrebbe dirsi contrario ai buoni costumi.
11 Larombiere ed il Giorgi!) stanno per Vaffermativa, ed anch’io
inclino per questa opinione, poiche & disonesto il contravvenire
scientemente a quei precetti e doveri di dignita, d’onore, d’indipen-
denza imposti ai singoli membri di una corporazione. !

20. Nella seconda categoria di azioni immorali, esenti da pena,
rientrano tutte le altre prestazioni immorali che offendono la co-
scienza della societd e sono generalmente riprovate. Cosl il coneu-
binageio, la prostituzione, il favoritismo, le azioni disonorevoli, ece.

11 Sell %) ha tentato anche una partizione, distinguendo :

le azioni immorali in rapporto alla divinita ;

le azioni immorali in rapporto agli uomini;

le azioni indecorose ;

ma questa divisione se puo tornare comoda per Vesposizione,
riesce affatto inutile per la teoria.

Credo invece che giova distinguere i fatti immorali secondo essi
consistano in un’azione od inazione, ¢iod pud aversi una immoralita
in committendo : cosi obbligarsi a compiere un sacrilegio, un tradi-
mento, una vendetta; ed immoralita in omittendo : obbligarsi a non
fare opere di beneficenza, a non prestare gli alimenti ad un parente
povero, a non convivere con la moglie.

11 Lotmar %), accanto a queste due forme. in cui pud presentarsi

1y Théor. des Oblig., 1, 1133, n. 48 e Obbligazioni, I, § 111.
2y Op. cit., 8. 127-128.
3y Der unmoralische Vertrag, S. 68.
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Pimmorale, ne annovera una terza. Il contratto e contra bowos mores,
egli dice, se ha per contenuto un’azione, una inazione, od una pa-
tientia. (Duldung) che & immorale. Che cosa intende egli per patientia ?
Sebbene espressamente non sia detto, pure puo arguirsi che si vo-
glia significare quello stato di sofferenza in cui pud trovarsi aleuno
in occasione di un vincolo contrattuale assunto, il quale produce
uno stato di inferiorita giuridica, riprovato dalla morale.

Perd a me sembra, che questo stato di sofferenza immorale ri-
sulti sempre da una inazione, che pud avere per causa originaria
una rinunzia, ¢ che debba quindi raggrupparsi nel concetto di quella.
Il Lotmar cita come esempio la rinunzia del marito al beneficium
competentiae e dell’operaio ai mezzi giuridiei protettivi contro Das-
suntore. Nell’un caso, Pobbligazione del marito ha per oggetto il
won servirsi del benceficium della limitazione della condemnatio e di
farsi condannare in solido, come nell’altro ’obbligazione del lavo-
ratore ha per oggetto di non wusare dei mezzi legali stabiliti a
suo favore ; percid si tratta sempre d’una inazione che occasiona
conseguenzialmente lo stato dinferioritd giuridica riprovato dalla
morale; ma non mi sembra corretto fave della patientia un concetto
a se, autonomo, che possa formare obbietto di un contratto in urto
¢ol buoni costumi.

21. Un’azione pud essere immorale in se, ossia immorale, in senso
assoluto, e puo diventare immorale, ciod originariamente lecita, assu-
Inere un carattere riprovato, per speciali circostanze che vengono a
modificarne la naturs

Abbiamo allora 1111’ wzione immorale in senso relativo, in quanto
€ssa non ¢ intrinsecamente tale, ma fa svolgere uwna immoralitd di
relazione.

La prestazione diventa immorale o quando e soggetta ad una
coazione giuridica incompatibile con la sua natura, o quando & posta
in un rapporto causale con un compenso economicamente vantag-

gioso, che viene secondo i casi a deturpare o rendere sospetta e
sfruttatoria la prestazione 1)

) Vedi Lorvar, op. cit., S.

68. 11 negozio & contra bonos mores: 1.° se ha per
contenuto un’azione

» Una inazione, od una patientia che o immorale ; 2.°

se ha
per contenuto un’azione, un’inazione od un

a patientia, che non @ unnmralu, ma
che non pud essere assunta ed assicurata contrattualmente; 38.° se il contratto

pone una prestazione economica in un rapporto causale con' una azione, inazione
O patientia c¢he moralmente non deve stare in tale relazione col denaro e col va-
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Dunque un’azione relativamente immorale pud aversi in doppio

modo :
a) o per la insofferenza di un wincolo obbligatorio ;
b) o per la insoffereuza di un corrispettivo patrimoniale.

a) Vi sono degli atti della vita che possono seguire soltanto per
libera e spontanea determinazione delle parti, ma non sono passibili
di alcuna ecoazione giuridica, poiché ogni obbligazione convenzio-
nale che venisse a limitare questa libertd assumerebbe un carattere
illegittimo e riprovato dalla morale.

T/uomo in questi casi dev’esser lasciato libero; padrone di sé,
egli deve vagliare serenamente i motivi che lo consigliano per 'una
via o Paltra e battere spontaneamente il cammino prescelto. Quindi
tutti i vineoli di contrarre o non contrar matrimonio, o di contrarlo
con una data persona, Pobbligo di adottare un fanciullo o di ab-

lore pecuniario. Secondo il BEKKER (Pandekten, 1I, §117, Beil. I) oltrea cid che
¢ turpe in se, deve considerarsi: 1.° che sia indegno per Vindividuo vendere la sua
liberta di decisione ; 2.° che sia indegno per certe azioni ricevere un pagamento.
Analoga & la definizione del CroME (Grundlehren des franzos. Obligationenrecht,
8.7 41). Inoltre & immorale il contratto, in eui ¢ posto per oggetto un’azione in
s¢ morale; ma in modo, che sia tolta in precadenza quella libera deecisione di
volontd necessaria per la sua moralitd, oppure che Vazione sia posta in modo
interessato a condizione di un vantaggio o di un danno pecuniario. Invece la
formulazione del WINDSCHEID (Pandelktenrecht, II, § 314, n. 4) non @& precisa.
Il .contratto urta contro la moralita: 1.° se & diretto allo incitamento ed alla
pretesa del vietato od all’impedimento del comandato (awf Hervorrufung oder
Beforderung des Verbotenen, oder auf Hinderung des Gebotenen); 2.° se per un tale
contratto si influisce sulla liberta di decisione in certi atti nei quali ’nomo non
deve lasciarsi determinare da motivi esteriori; 3.° se rivela un’intenzione turpe
nell’agente (wegen Verwerflichkeit der Gesinnung). Infatti ¢ troppo vaga 1’afferma-
zione che tutti i negozi rivolti a promuovere Iillecito o ad impedire il giuridi-
camente comandato siano immorali, giacche cosi si viene a tener conto delle con-
seguenze ultime e remote del negozio che sono invece estranee ed indifferenti alla
sua efficacia. Se io do a mutuo un denaro che deve servire per aggraziarsi il
giudice e conosco I’impiego, se io presto delle somme ad un libertino e so che
egli dovra servirsene per dissiparle nel vizio o nei bagordi o per mantenere una
tresca, io evidentemente agevolo e favoriseo ’immoralita, eppure nessun giudice
potra negarmi I’azione di mutuo. Ancora & troppo generica la formulazione, che
sono immorali i negozi che influiscono sulla risoluzione dell’nomo in certi casi
in cui egli deve avere la pitt ampia libertd. Se s’intende con c¢id ch’egli non
possa giuridicamente vineolare la sua liberta d’azione, va bene, ma la semplice
influenza non @ produttiva di conseguenze giuridiche. Infine DTopinione del W.
che possa il negozio divenire illecito per la subbiettiva riprovevolezza del paci-

scente ¢ priva di fondamento e contraria alle fonti.
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bracciare un culto religioso, o la stipulazione d’irresponsabilitd per
dolo, e simili, sono immorali *).

Questi principii hanno un’applicazione importantissima, special-
mente nel caso in cui la prestazione che si vuol costringere con-
sigta in una inazione. Ciascuno infatti puo bene talora soffrire una
lesione del suo diritto, senza lamentarsi e ricorrere per la ripara-
zione del torto, pud egli liberamente non servirsi dei mezzi di di-
fesa della legge, ma se altri volesse costringerlo ad una formale
rinunzia preventiva, questa rinunzia sarebbe nulla. Ne nasce-
rebbe infatti una condizione di sofferenza contraria alla dignita
umana e riprovata dalla morale. Percio la rinunzia ad agire in giu-
dizio, al diritto di domandare la risoluzione del contratto, e Pobbli-
gazione assunta di rimettersi alla decisione inappellabile dell’altro
contraente sarebbero nulle.

h) Vi sono certe prestazioni lecite, le quali per 1la loro altezza
¢ nobilta non permettono di essere bassamente commerciate a prezzo
di moneta, e quindi non possono coesistere colla stipulazione di un
corrispettivo, che suonerebbe un vile mercimonio ed una deturpa-
zione.

Cosl per il diritto romano Pinsegnamento dell’ius civile era « res
sanctissima  quae praetio nummario non sit aestimanda nee dehone-
standa » (1, § 5 D. 50, 13). -Anche i filosofi dovevano disprezzare
ogni mercede per Pimpartimento delle loro dottrine : « hoe primumn
profiteri eos oportet, mercenariam operam  spernere » (1§ 4 D. eod.).
Potevano peraltro accettare un onorario spontaneamente offerto dai
loro discepoli, ma era turpe umna stipulazione per tale obbietto.
« Quaedam enim tametsi honeste accipiuntnr, inhoneste tamen pe-
tuntur » (1 § 5 eod.).

Oggi peril diritto nostro tutte le prestazioni utili = possono for-
mare obbietto di contrattazione, e non si va fino allo scrupolo. di
vedere deturpata una prestazione di lavoro, sol perché riceve com-
penso.

Ma anche per il diritto nostro puo sorgere un’immoralita, quando
NS

) Si tratta qui di prestazioni che per ragioni morali sono poste fuori com-
111(-1'('10. Cfr. L. 34, § 1 D. de contr. empt., 18, 1. « Quas ves natura, vel gentinm
s, vel mores civitatis commercio eremerunt, earum venditio nulla est ». Notevole &
a questo proposito il disposto del codice portoghese, art. 671: Non possono formare
oggetto di contratto: a) le cose fuori commercio; b) le cose che non Possono ricon-
dursi ad un valore esigibile ; ¢) le cose imlctermin:lte; d) le azioni contrarie alla
morale pubblica ed alle leggi.
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la prestazione ¢ di natura cosi personale e delicata che avvici-
narla ad un prezzo suona un’indegnitd. Cosi Pamore sessuale, le re-
lazioni tra coniugi non possono essere comprate e vendute come una
mercanzia '). Quindi i contratti per cui uno promettesse un paga-
mento per indurre altri a consentire alle nozze od al divorzio o per
spingere il coniuge a ritornare dopo la separazione alla casa coniu-
gale, o per cui si stipulasse una pena pecunimﬁa per lo sciogli-
mento o non scioglimento del matrimonio sarebbero immorali.

Inoltre la prestazione pud divenire immorale merce la stipula-
zione di un corrispettivo, quando essa era di fronte allo stipulante
ed in confronto al promittente civilmente o moralmente obbligatoria.
Il ladro che si fa pagare per restituire al proprietario la cosa
rubata, il giudice che si fa pagare per pronunziare una sentenza
secondo diritto, il testimonio che per prezzo ginduce a deporre la
verita su un fatto a cui fu presente, commettono certamente un’a-
zione immorale. Non che la prestazione, nei singoli casi, la restitu-
zione della res furtiva, la pronunzia della sentenza, la deposizione
in gindizio, siano esse medesime contrarie alla morale, ma acqui-
stano un carattere d’immoralita, perche divengono mercenarie e
sfruttatorie.

In questo gruppo rvientra anche il patto tipico espresso nella
formola: do ne maleficium facias, con tutte le sue applicazioni.

Ma & mestieri precisarve il valore e Vestensione di questo prin-
¢ipio. Una dottrina molto rigorosa e molto serupolosa ritiene gene-
ralmente la nullita di ogni patto o promessa di denaro a vantaggio
di uno, ])@i’ché si astenga da un delitto od altra azione turpe.

Si dice, che tali promesse e pattuizioni verrebbero ad alterare
la purezza dei sentimenti morali e che sarebbe indegno farne og-
getto di una bassa contrattazione.

Il Larombiére aggiunge : stipulare la non violazione della mora-
lita @ gid una violazione presente di essa 2).

Ma & questo un concetto troppo esagerato di morale, poiché puo

!) LorMax, op. cit., S. T4.
%) Théor. des obligat., 1I, art. 1172, n. 9:

convenzioni private la non violazione delle regole che garentiscono 1 buoni c«l::
forza di

alterare
. Sarebbe

« Se fosse permesso di stipulare con

stumi e Pordine pubblico, sarebbe cercare al disopra della legge e mnella

19 « < ST N
m contratto cio che una potenza superiore ha gia consacrato. Sarebbe
il potere e Pautorita della legge che deve bastare a proteggere se stessa

favorire 1o scandalo . . . ». Ma niente di tutto questo. Sarebbe aiutare la legge

nella sua funzione di protezione della morale pubblica.
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rispondersi con le parole del’Unger '), che niente vi & di disonesto
e che & anzi conforme alla debolezza umana di rafforzare con mezzi
esterni la volonta vacillante.

Pero Vopinione rigorosa trova un appoggio decisivo nelle fonti :

L. @, '§- 3 -D.de pactis, 2, 14.

« Si ob maleficium ne fiat, promissum sit, nulla est obligatio
ex hac conventione ».

Il Savigny chiama questa una decisione enigmatica, perehé il con-
tratto contiene un fine morale, ma non vi pud esser dubbio sul si-
gnificato esplicito di essa, quando d’altra parte concorda con altri
testi altrettanto precisi.

L. 1,§ 2, I. 2 D. de cond. 0b turp.. caus., 12, 5.

« Quod si turpis causa accipientis fuerit, etiamsi res secuta sit
repeti potest. Ut puta: dedi tibi ne sacrilegium facias, ne furtum,
ne hominem occidas. In qua specie Julianus seribit: si tibi dedero
ne hominem occidas, condici potest ». ;

Io credo dunque che per il diritto romano non vi possa esser
dubbio che questa opinione cosi avanzata di moralitd sia stata ac-
colta dal sistema giuridico.

Ma trattandosi di una materia cosi soggetta ad evoluzione, pos-
siamo accogliere lo stesso principio nel diritto moderno? Io eredo
di no. Il Savigny, ricercando il motivo che indusse la giurisprudenza
romana a ritenere la immoralita di tali contratti, dice esser stato
il timore che questi avrebbero potuto portare ad .indegne specu-
lazioni. Senonche, mentre i giuristi romani presumevano sempre
(queste immorali speculazioni, o per il solo pericolo di esse, ritene-

ano in ogni caso la nullita, io penso che nel diritto odierno questi
contratti siano immorali soltanto nei casi ed in quanto contengano
un’indegna speculazione. 1.Unger, seguendo in massima questo con-
cetto, trova che sia da riconoscersi wna verdichtliche Erspressuny
quando aleuno si fa promettere una somma per il tralasciamento di
un’azione punibile che egli altrimenti avrebbe commesso o Vadempi-
mento di un dovere che e gli altrimenti avrebbe tralasciato - negli altri
casi essere il negozio lecito. :

Ma questo criterio mi pare non soltanto vago, ma anche im-
preciso.

Io invece ritengo che il do ne maleficium  facias sia  immorale
soltanto allora che il male Jicium si riferiseca al dante od a persona

—_—

L) System des oesterr. Privatr., 11, S. 85.
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a lui cara, quando cioe la promessa vantaggiosa o la prestazione
siano quasi il riscatto per esimersi e scampare da un danno minac-
ciato mella persona o negli averi di chi paga o si obbliga, o per
sottrarre altri a tale danno. E riprendendo una formola gia adope-
rata, dico che vi ¢ immoralita. solo quando DPomissione dell’azione
sia. moralmente o civilmente obbligatoria in confronto di c¢hi paga
o promette per tale omissione. Lo stesso si dica se il maleficium si
riferisca a persona a cui il dante e interessato. In questo senso po-
trebbe anche tentarsi una conciliazione delle fonti, interpretando le
espressioni generiche ed impersonali « ne furtum facias, ne hominem
oceidas », riferite allautore della prestazione o ad altro che gli stia
a euore, in armonia di altri testi in cui questo riferimento ¢ espli-
citamente fatto. « Quoties autem solius accipientis turpitudo ver-
satur, Celsus ait repeti posse, veluti si tibi dedero, ne mihi iniu-
riam facias » (4, § 2 D. 12, 5). « Quod si dederit ne stuprum pa-
tiatur vir sew mulier, hoc Edictum locum habet » (8, § 1 D. 4, 2)
o come nel caso della restituzione della cosa rubata, depositata, co-
modata (L. 2, § 1, L. 9. D. de cond. ob turp. cauws., L. 6, T
Cod. h. t.).

Adunque in generale le contrattazioni tendenti ad impedire una
azione turpe o delittuosa sono lecite, ammenoche ’azione delittuosa
non voglia appunto offendere colui che presta, od altra persona che
interessa al prestante, nel qual caso deve intendersi sempre ch’egli
ha prestato sotto Uincubo della minaccia e che la prestazione & il
frutto di un’estorsione velata. In tali casi, spesse volte pud coneor-
rere Vazione rescissoria per violenza ').

Riassumendo, Pazione relativamente immorale risulta o dalla in-
compatibilitd della prestazione con un vincolo contrattuale o dal-
Pavvicinamento di un praetium ad una res non suscettiva di essere
apprezzata o indegna di essere prezzolata o sospetta per essere
pagata.

22. A questo esteso campo d’applicazione del principio della
nullitd del negozio immorale & stata fatta una critica da uno dei

1) Altri adotta un’opinione intermedia. Se si tratta di promettere una somma
perche uno si astenga da un lieve trascorso: cosi uno promette una piceola somma
al servo perche non si ubbriachi, o una gratificazione ad un impiegato perche
sia pilt assiduo e piu diligente all’ufficio, tali promesse non hanno nulla d’im-
morale. Non cosi quando si tratta di un’astensione da un fatto grave o di un
dovere di cui la societd attende un adempimento rigoroso SAVIGNY, System,
§ 122, n. 1; DE CrESCENzIO ¢ FERRINI, Obbligazione (Encicl. giur. ital., vol. XTI,
p. I, pag. 269).
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nostri scrittori. 11 Ratto '), a proposito delle clausole illecite nel con-
tratto di lavoro, ha espresso il giudizio che di fronte al testo pre-
ciso della nostra legge non fosse da intendersi la immoralitd in un
Senso cosl ampio, come la si intende comunemente, giacché in allora
verrebbe a sparire quella distinzione tra morale e diritto c¢he fu con-
(uistata con tanta fatica, e si verrebbero a dichiarare nulli dei con-
tratti che in fatto sono leciti, sebbene per altre legislazioni piu ri-
gorose non sfugegano alla nullita.

Ed argomentando dalla dizione del nostro codice (1122) che
dice buon costume e mnon buoni costumi, analogamente al co-
dice penale che parla di reati contro il buon costume, giunge alla
conclusione, che per il nostro diritto il contratto o immorale, solo
quando & sessualmente immorale.

Vi sono poi contratti antigiuridiei, cioe contrari all’ordine pub-
blico ed alla legge, ma del resto non sono riprovati tutti gli altri
contratti che urtano con la morale civile.

Un’opinione cosi decisiva avrebbe avuto bisogno perd di mag-
giore sviluppo e di una dimostrazione. Giacche il povero argomento
letterale, desunto dal testo della nostra legge, non basta, quando
@altra parte ¢ contraddetto da tutta da una tradizione storica, re-
ligiosamente conservatasi, a cominciare dal diritto romano, che dice
sempre contra bonos mores ed a finire al codice napoleonico c¢he fu
la culla del nostro, e che parla di cause illecite « contraire awx bonnes
moeurs ». Del resto nella nostra lingua una frase e Paltra si equival-
gono, sebbene entrambe abbiano inoltre acquistato un significato
specifico che le differenzia.

Di questo modo analogamente si potrebbe indurre, che poicheé il
codice penale parla di reati contro Pordine pubblico, che sono al-
cuni speciali, si dovesse restringere questo concetto a quelle sole
violazioni dalla legge penale indicate.

Ma d’altra parte non si comprende, perche il legislatore abbia
voluto soltanto rispettare il sentimento morale della sessualita, ed
abbia invece trascurato gli altri, che pure con egual forza s’impon-
gono alla coscienza dei cittadini e 1a cui violazione porta egual-
mente allo scandalo. Non si capisce perche debba esser negato solo
alla infelice prostituta il diritto di pretendere la pattuita mercede,
ed invece debba essere ammessa Pazione di colui che reclama il
prezzo del pattuito silenzio o della sua cooperazione in un’a-

—

') Legge, 1897, 2, 606.
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zione - dolosa. Inoltre cosi si verrebbero illogicamente a spostare
tutte le obbligazioni aventi per oggetto un delitto per annoverarle
fra quelle contrarie all’ordine pubblico, giacché e ad ogni modo certo
che il do ut occidas, ut furtum facias non dara mai luogo ad un’ob-
bligazione efficace. Ed infine non vi sarebbe campo per le obbliga-
zioni assunte o prestazioni fatte affine d’evitare un male od un
danno minacciato al promittente o per avere restituito c¢io che il
promissario od accipiente era obbligato di prestare: le quali obbli-
gazioni e prestazioni diverrebbero d’un tratto lecite.

E tutto ¢id per un’ingiustificata interpretazione restrittiva della
parola della legge: via, e troppo!

C. Violazione dell’ordine pubblico. — 23. Che cosa ¢ lordine
pubblico? ’

B questo uno dei concetti piu difficili a precisare e su cui re-
gna nella dottrina grande incertezza. Tutti gli serittori infatti si ac-
cordano nel riconoscere che si tratta di un concetto vago, indefi-
nibile, oscillante, che sfugge ad una rigorosa determinazione !). Donde

1 Cfr. Darroz, Rép., v. <« ordre public »: Lalegge non ha determinato i caratteri
ai quali si riconosce che una stipulazione o una disposizione @ contraria all’or-
dine pubblico . . . Aleuni autori hanno vanamente tentato di formulare delle
regole generali. Queste regole o sono inesatte o insufficienti: in mancanza d’una
formola, che & ancora a trovare, non si pud procedere che per via d’enumera-
zione . . . DEMOLOMBE, t. I, § 16: Il legislatore nell’ impossibilita di definire U or-
dine pubblico apre su questo punto il pilt vasto e difficile campo all’apprezzamento
dei magistrati e dei giureconsulti. LAURENT, XI, § 460: Questa espressione si
raga dell’ordine pubblico si applica nella sua piu larga accezione all’interesse ge-
nerale, e ROYER-COLLARD : « C’est un gran mot que Vordre public, mais ce mot
est bien vague ». GIORGI, Obbligazioni, III, § 3T4: « Quanto all’ordine pubblico,
queste parole hanno una significanza st vaga ed estesa che mal si potrebbe trovarne
la definizione precisa >.

Nel Progetto I del codice civile germanico era detto al § 106 ch’s nullo il
negozio, il cui contenuto urta contro i buoni costumi o die dffentliche Ordnung.
In seconda lettura le parole « ordine pubblico » furono tolte perche « questo con-
cetto mancava d’una sicura delimitazione ».

Nel diritto inglese Iespressione « public policy » o « poliey of the law » ha un
significato molto comprensivo.

Si considerano dalla giurisprudenza come fatti in *oreach of the public policy:
1.° i contratti tendenti a eompromettere il mercato regolare d’un servizio puh-
blico; 2.° quelli tendenti ad impedire il corso della giustizia, cosi a soffocare un
processo ; 3.°1i contratti diretti ad incoraggiare delle liti oziose e cavillose; 4.?
contratti rivolti a favorire I’immoralita ; 5.° o ad ostacolare la liberta e la sicu-
rezza dei matrimoni; 6.° finalmente, i contratti che portano atfacco alla liberta
del commercio e dell’industria (Cfr. LEHR, Eléments de droit civil anglais, p. 525).

i
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il pericolo per la sicurezza del commercio e la libertd contrattuale,
che puo arbitrariamente venir limitata o sacrificata in omaggio ad
un preteso principio d’ordine pubblico malamente inteso e falsamente
applicato.

Noi e¢i proveremo di designare con precisione il valore e le-
stensione di questo concetto, a tal uopo servendoci di un doppio
metodo: della ricerca storica e dell’analisi esegetica.

Hd anzitutto, come e quand’® che s’introduce la prima volta
questo concetto nel diritto positivo? Noi dobbiamo risalire al diritto
romano. Qui appunto s’incontra la figura dellius publicum, eui non
era lecito alle parti derogare. « Tus publicum privatorum pactis mutari
non potest » (L. 38 D. de pact.). « Privatormm conventio iuri pu-
blico non derogat » (41, § 1 D. de R. IL.).

Importa pero  vedere che cosa s’intendesse per ius publicum nel
diritto romano e se questo concetto @ identico a quello di ordine
pubblico del diritto moderno.

Tus publicum nelle leggi romane & adoperato principalmente in
due diversi significati: in senso tecnico esso abbraccia quel com-
plesso di leggi che hanno per oggetto lorganizzazione del pubblico
potere, cioé la costituzione politica del popolo : quod ad statum vrei-
publicae spectat. :

In tale senso a ius publicum si contrappone 1ius privatum che @
il complesso delle norme che regolano le relazioni particolari dei
cittadini : « quod ad singulorum wtilitatem pertinet »  (Imst. 1,
1, § 4).

Ma Vius publicum assume anche un significato pin ampio. Esso
vuol dire Vinsieme di quelle regole di diritto privato in euni tutto
il popolo ha interesse (publice interest) e che non POSSONO esser vio-
late senza ferire Vintero corpo della societi.

Llius publicum & cioe quel diritto che & stabilito nell’interesse
generale dei cittadini, che & stato introdotto nell’interesse pubblico
¢ che percid viene a limitare la liberta individuale nelle sue mani-
festazioni ).

In questo senso noi troviamo molti esempi nelle fonti.

Cosi la legge 22, 8§ 4 D. de pactis, 2, 14 : « Item ne experiar
interdicto Unde Vi, quatenus publicam causam contingit, pacisei non
possumus », dove & detto, che non Puo rinunziarsi all’interdetto pre-

—_—

) Griick, Erlint. der Pand., 1

] Q. DI X o v T 2
5§13 REGELSBERGER, Pandelten, § 28; Drmo-
LOMBE, Cours de dr. civ ‘

S ALY SAREDO, Trattato delle leggi, § 39

o
.
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torio per la violenza, percha quest’azione & di pubblico interesse R
Notevole in questa stessa legge la fine, in cui Paolo a guisa di
conchiusione esprime il prineipio generale : « Et in summa, si pac-
tum  conventum a re privata  remotum sit, non est servandum » 3
cioé non deve osservarsi il patto sopra un oggetto che non sia di
privato interesse.

Finalmente questa distinzione & formulata in modo preciso da
Ulpiano (L. 7, § 14, in fin. eod): « Bt in caeteris igitur omnibus
ad Edictum pertinentibus, quae non ad publicam laesionem, sed ad
rem familiarem respiciunt, pacisci licet »: ¢ lecito patteggiare circa
tutti gli oggetti contemplati dall’editto del pretore, che riguardano
interessi privati e non importano pubblico danno.

Questo era dunque il senso di ius publicum nel diritto romano.

Si noti perd che Vius publicum risulta sempre da leggi, ciod non
& un ipotetico e vago interesse sociale che Pud esser preso in con-
siderazione dal giudice per annullare una convenzione, ma & un in-
teresse sociale gid espresso legislativamente 2).

Vediamo ora come questa dottrina si continua nel diritto inter-
medio.

La Glossa di Accursio, alla L. 38 de pact., formula la distinzione
tra « ius publicum auctoritate et utilitate », € « ius publicum utili-
tate privatum », nel qual ultimo caso non & anche lecito alle
parti derogare: « in quo casu renunciari non potest ».

Bartolo ®) poi, ¢i da una teoria completa delle leggi d’ius pu-
blicum che non potevano mutarsi per convenzioni delle parti.

« Breviter pro universali doctrina huius materiae dicas.... ».

Lius publicum si distingue in « ius publicum naturale » ed in
« ius publicum positivum ». I1 primo non puo esser cangiato mai
per patto, non potest tolli pacto, cosi non si pud rinunziare all’ius
agnationis.

Per il secondo, bisogna distinguere: se esso dispone una forma
giudiziale o contrattuale, non potest mutari. Se dispone circa un ef-
fetto dell’atto, importa vedere se questo effetto respicit principaliter

1) Invece per le azioni d’interesse privato era lecita la rinunzia; cosi la eon-
venzione contro 1 Editto edilizio (1. 31 eod.) o la rinunzia all’azione di denunzia
di nuova opera (7, § 14 eod.), all’azione incensarum (7, § 15 eod.).

?) L’mmico fr. che potrebbe citarsi in contrario (2, § 44 D. ad 8. C. Ter-
tull., 38, 17) non & decisivo, potendosi intendere per utilitas publica, quella rico-
nosciuta e sanzionata dal diritto.

% In primam D. Veteris partem, Comm. ad. 1. 38 de pact.

FERRARA. Teoria del negozio illecito. — 4.
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et directo wutilitatem publicam, mnel qual caso non puo derogarsi, o
respicit utilitatem privatam, ed allora bisogna indagare perche la
legge cosl dispose, ed ammettere che possa soltanto esser derogato
quando continet simpliciter favorem eius, qui huwic iwri vult renun-
ciare.

Finalmente (e questo per noi & interessante) « quandoque pac-
tum prohibetur seu per legem aliquid statuitur ex causa publicae wti-
litatis, licet respiciat prinecipaliter utilitatem privatam, tunc etiam hoe
pacto mutari non potest ».

Dunque, secondo la teoria di Bartolo, la volontd dei contraenti
non puo derogare a qualunque proibizione o statuizione della legge
anche riguardante privati interessi, ma sanzionata ex causa publicae
wtilitatis.

I7Alciato '), studiando le varie cause per c¢ui una convenzione o
nulla, dopo aver ricordato i pacta contra bonos mores, viene a parlare
dei pacta adversus ius publicum. Xius publicum, egli dice, s’intende
in quattro modi: « quatuor modis accipitur : ‘

@) « quandoque pro coniunctione sanguinis (ius agnationis);

b) « quandoque pro jure quod ad fisci vel reipublicae utili-
tatem pertinet ;

¢) « quandoque pro eo jure quod principaliter favorem publicum
respicit ;

d) «quandoque pro eo jure, cui specialis forma vel solemnitas
traditur.

«...omnibus his casibus ius publicum dicitur, adversus quod ce-
lebrati contractus nullius sunt roboris ».

Come si vede da queste distinzioni, 1’Alciato non approfondisce
il concetto dell’ius publicum, ma fa un’analisi dei vari significati,
in cui questo concetto si applica comunemente. -

Un punto fondamentale perdo o questo, che in tutti i casi si ha
sempre un ius, cioé una legge costituita la quale riguarda princi-
palmente Vinteresse generale.

Non importa che vi siano regolati anche degli interessi privati,
purche vi sia di mezzo un interesse pubblico; questo prevale
ed infonde alla disposizione un carattere di inderogabilita di
fronte alla volontd privata. Pud esservi infatti un « ius favore
privato introductum, quod in publicam utilitatem vergit », €
viene cosi a formar parte del diritto pubblico : « cum lex id quod

—_—

) In Cod. Comment. de Ppactis, col. 331 e seg.
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ad privatam utilitatem principalius respicit, ad ius publicum vult
pertinere ».

Altrove !) lo stesso autore, parlando della rinunzia, dice che
questa non & possibile quando si riferisce all’ius publicum, e di-
stingue: « sive naturale, cam quis iuri sanguinis renunciat, aut pater
filinm alienat abdicatque; sive ciwile Sit, ut quia formam aliquam
vel solemnitatem vel aliud quod privatae facultatis non sit ».

E conchiude : « Quoties solo privato Javore lex aliquid pro forma
inducit, posse ei renunciare verius est ».

Jac. Cujacius f) insiste sul concetto di jus publicum come
quello che publicam causam contingit, quod publice interest, e che
consiste in leges atque mores, come lius et libertatem testamen-
torum, I'ius ab intestato, 1’ius prohibitae donationis inter virum
et uxorem, ete.

« Haec privatornm conventionibus immutari vel tolli non pos-
sunt ».

Brunemann %) seolpisce pure il concetto di ius publicum, che &
quel diritto emanato mnell’ interesse generale, cosi: « mnon po-
test renunciari privilegio, ob publicam wutilitatem introductum, non
valet pactum ut non currat praeseriptio, cum praescriptio ob Ja-
vorem publicum est introducta, sic non potest contrafieri, si ius
certam solemnitatem praesecribat ». ;

Per non dilungarei ancora in queste citazioni, possiamo con
sicurezza affermare che la dottrina mediovale su questo tema sia
una continuazione della teoria romana, mnell’ammettere ciodé che la
volonta dei privati trovi soltanto ostacolo mnelle leggi d’interesse
generale, ma che Dinteresse generale per sé solo non ha valore, se
non & sanzionato ed affermato dal comando o dal divieto legislativo.

Questa genesi storica trova ancora il suo svolgimento nel diritto
francese anteriore alla codificazione.

Il Domat %), parlando dell’oggetto delle obbligazioni in generale,
ricorda soltanto due limitazioni imposte alla volonta privata, cioe le
leggi ed i buoni costumi, tace invece completamente dell’ordine pub-
blico, che va compreso e confuso nel senso di legge.

« On peut en toutes sortes de conventions, de contrats, et de
traités aiouter toutes sortes de pactes, conditions, restrictions, vé-

1) Op. cit., e. 436.

%) Comm. ad tit. de pact., vol. I, c. 945 e vol. Vel il8e

3) Comm. in Pand. ad 1. 38 de pactis.

4) Lois civiles, liv. I, t. I, sez. IV, n- 1 ¢4, 78ex: V, -1 6, 11,720,271
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serves, (uitances générales, et autres, pourvu qu’il w’y ait rien de
contraire aux lois et aux bonmes moeurs ».

Ed altrove: « En toutes conventions, chacun peut renoncer i
son droit, pourvu que ce soit sans blesser Véquité, les lois et le bon-
NeS MOCUYS ».

E parlando delle convenzioni illicites et mal-honnétes D, egli cosi
si esprime : « Le convenzioni illecite sono quelle che feriscono le leggi
e come vi sono due sorta di leggi, quelle del diritto naturale e
quelle del diritto positivo, cosi vi sono due sorta di convenzioni il
lecite, cioé quelle che feriscono il diritto codificato e quelle che
Sono contrarie ai buoni costumi ».

Il Pothier ?), parlando della causa delle convenzioni, insegna che
quando la causa per cui e contratta Pobbligazione offende la giu-
stizia, la buona fede ed i buoni costumi, P’obbligazione & nulla,
come ¢ nullo Vintero contratto; ed altrove: « Non pud essere o0g-
getto di un’obbligazione un fatto che & contrario alle leggi ed ai
buoni costumi ».

Nulla dunque che accenni all’ordine pubblico, come un concetto
a se, distinto da quello di leggi.

Ed allora, com’s che spunta questo principio dell’ordine pub-
blico nel codice napoleonico e che senso dal legislatore francese si
volle ad esso attribuire ?

A tal wopo & interessantissima la ricerca di seguire passo per
passo i lavori preparatori di questo codice, e le discussioni cui dava
luogo e i discorsi a favore o contrari, in ordine all’argomento che
forma oggetto del nostro studio 2

11 testo dell’art. 6 delle disposizioni prelimiﬂfuri del codice napo-
leonico era concepito in questi termini :

La contravvenzione alle leggi che interessano lordine pubblico
ed i buoni costumi non potra formare oggetto di convenzioni e di
eccezioni. Nella discussione al Consiglio di Stato, Boulay propose la
seguente compilazione: « ILe leggi che interessano lordine pubblico
ed il buon costume non possono esser derogate da particolari con-
venzioni ». La modificazione di Boulay fu ammessa.

Nella prima esposizione dei motivi fatta da Portalis il 24 no-
vembre 1801, egli cosi parla di questo articolo :

2)1Opyyoit; Jive. T,06 XVIII, sez. IV.
2) Traité des obligations, Vol. I, 4 43; 137:
3) Per risparmiarmi continue citazioni, dichiaro fin d’ora che la ricerca che

segue & stata in gran parte attinta alla pregevole opera del Locre, Législation ci-
vile, vol. 1.
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« Infine, noi abbiamo dovuto consacrare la massima che i citta-
dini non possono con particolari convenzioni derogare le leggi che
interessano lordine pubblico ed il buon costume : questo principio
¢ lo scudo della morale e della legislazione ».

Rinviatosi il progetto al tribunato, fu qui pero malamente ac-
colto ed il sig. Andrieux nella tornata 3 dicembre 1801 lo critico
severamente conchiudendo per ‘il rigetto.

Sull’art. 8 (corrispondente all’art. 6) cosi egli ebbe a dire:

« I anche questo un assioma di diritto, pitt che un articolo di legge.

« Questo assioma sembra tradotto dal latino : « Privatorum pactio
iuri publico non derogat » (L. 45, de R. I.). « Ius publicum priva-
torum pactis mutari non potest » (L. 38, de pact.); ma c¢i sembra
che siasi mutato nella traduzione. In effetto, le parole ius publicum
messe in contrapposto di privatorum pactio significano evidente-
mente non gia il diritto pubblico, ma il dirvitto pubblicamente stabilito
publice statutum o ius commune, in una parola le leggi.

« Cio significa solamente che i francesi non possono fare conven-
zioni particolari contrarie al diritto generale. Amnche Domat, nella
sua opera sulle leggi civili, ¢i da di queste due regole la tradu-
zione esatta e semplice in questi termini : Le disposizioni dei privati
non possono impedire quelle delle leggi.

« Ilart. 8, come trovasi compilato, manca di precisione e di chia-
TeZZu... ».

Lo stesso Andrieux, incaricato come oratore del tribunato a so-
stenere il rigetto del disegno di legge nella sessione del corpo le-
gislativo, in un altro discorso 14 dicembre 1801, insiste trattarsi
nell’art. 8 di una regola generale che appartiene alla scienza non
alla legislazione.

Contro queste censure rispose Portalis, oratore del governo, in
quella stessa seduta, dicendo che non doveva abbandonarsi tutto al
campo della scienza, che & fluttuante ed incerta, ma la legislazione
doveva scegliere quei principii che potessero interessare pilt diretta-
mente la societd, ed elevarle a regole di -diritto obbligatorie. La
scienza abbandonata alle dispute non presenta che un mare senza
sponde : le regole stabilite dalla legislazione fan si che le sponde
non manchino al mare.

Venendo particolarmente all’art. 8, dice '):

1) Richiamo Vattenzione su questo discorso di Porraris, da cui sorge invinei-
bilmente che la frase ordine pubblico nel concetto del legislatore francese equi-
vale a quella d’ius publicum del diritto romano e che entrambi risultano soltanto

da leggi.
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Qui ci accusano di aver mal tradotto il testo del diritto romano.
Si pretende che Vius publicum non & quello cho noi chiamiamo di-
ritto pubblico od ordine pubblico. Tius publicum, dicono essi, era
quello che si stabiliva pubblicamente, publice statutum. Ma ¢id per
noi ¢ indifferente. A noi non importa sapere che nello stile delle leggi
romane le parole dus publicum significano qualche volta le leggi
scritte e solennemente pubblicate, in opposizione ai semplici usi,
alle semplici consuetudini, che non si stabiliscono colla stessa ne-
cessita. '

Ma si tratta invece di sapere se le parole ius publicum, le quali
sono adoperate piltt comunemente per esprimere ¢io che mnoi inten-
diamo per diritto pubblico, ricevano questo significato nel testo che
prescrive non potersi derogare al diritto pubblico con particolari
convenzioni: « ius publicum privatorum pactis mutari non potest ».
Ora, ecco com’® concepito il sommario della legge 31.° del Digesto,
de pactis : « Contra tenorem legis privatam utilitatem continentis
pacisci licet ». E permesso di contrattare contro il tenore di wuna
legge, la quale non riguarda che Putilitd privata degli womini.

Percid il diritto pubblico & quello che interessa pin direttamente
la societd che i particolari, ed il diritto privato & quello che inte-
ressa piu direttamente i particolari che la societa. Si annullano le
convenzioni contrarie alle leggi che interessano il diritto pubblico,
ma non si annullano quelle contrarie alle leggi che interessano il di-
ritto privato o gli interessi particolari.

Eeeo la massima di tutti i tempi. B questa appunto la massima
da cui deriva la distinzione tanto conosciuta delle nullita assolute
che non possono essere mai sanate e delle nullita relative, le quali
bossono esser rigettate per motivo d’inammissibilita.

In un’altra tornata (13 dicembre 1801) Boulay, altro oratore
del governo, rimproverando i membri del tribunato, di aver mosso
delle obbiezioni soltanto per una grande confusione di idee, dice :

« E finalmente, nell’applicazione dell’articolo che vieta potersi
derogare con particolari convenzioni alle leggi che interessano Dlor-
dine pubblico ed i buoni costumi, si son confuse le leggi che pin
Particolarmente si riferiscono all’utile privato dei cittadini, ed ai
vantaggi, ai quali ognuno ha la liberta di rinunziare, con quelle che
riguardano Dutile generale ed il benessere dell’intiera unione so-
ciale »,

Il corpo legislativo, spinto da motivi politici, rigetto il pro-
getto.

Allora Bonaparte, convinto che nelle discussioni non si aveva
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ma vera calma ed uniformitd d’intenzioni, ma si proeedeva per spi-
rito di partito, con un celebre messaggio sospese i lavori.

Dopo otto mesi d’inerzia, cio¢ il 22 fruttidoro anno X (9 set-
tembre 1802), i lavori furono ripresi, ricominciandosi la discussione
in Consiglio di Stato.

1’art. 8, divenuto poi art. 6, proposto un’altra volta, fu adottato, e
Portalis ne fece la seconda relazione al corpo legislativo, il 23 feb-
braio 1803.

« T2ultimo articolo del progetto porta che non si pud con partico-
lari convenzioni derogare alle leggi che interessano Vordine pub-
blico ed i buoni costumi. I governi e le leggi esistono a solo fine
di conservare Vordine pubblico.

« La conservazione dell’ordine pubblico in una societd © la legge
suprema : proteggendo convenzioni contrarie a questa legge si con-
culcherebbero le volonta generali e lo Stato sarebbe distrutto ».

Nella tornata del 5 marzo 1803 il sig. Faure, presentando il
voto d’ammissione del tribunato, disse: « L’art. 6 contiene una mas-
sima conforme a quella che i Romani avevano adottata. Se una con-
venzione particolare offenda Vordine pubblico, essa & riprovata dalla
legge. Cosi, per esempio, due coningi non potrebbero pattuire lo
scioglimento del matrimonio per volonta di uno di loro, e senza la
precedente osservanza delle condizioni preseritte dalla legge. Ma
un  debitore ed un creditore potrebbero stabilire fra loro un patto
particolare mediante il quale P’uno promettesse di non dedurre
contro Valtro Veccezione di una prescrizione legale acquistata in suo
favore. In tal caso si tratterebbe infatti di un interesse privato, su-
scettibile di modificazione a volonta delle parti.... ».

Nello stesso giorno il corpo legislativo pronunziava il decreto di
ammissione del progetto, e la disposizione era approvata. —

Iimpressione viva e colpente che ciaseuno riceve dalla storia
di questo segreto periodo di gestazione di tale articolo di legge
mi dispensa da ogni ulteriore commento.

Voglio soltanto condensare e raccogliere due idee che emer-
gono luminosamente da tutte queste vicende dei lavori preparatori,
cioe :

1.° La disposizione che vieta le convenzioni contrarie all’or-
dine pubblico & una riproduzione del principio romano: « ius pu-
blicum privatorum pactis non potest infringi ».

2.9 11 diritto pubblico od ordine pubblico risulta da leggi e
pit specialmente da quelle leggi che interessano la generalita dei
cittadini.
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24. Qui la prima parte del mio compito, Pindagine storica, sa-
rebbe finita e dovrei andar oltre, senonche debbo coscienziosamente
ricordare due monografie rare, che sono i soli lavori, ch’io mi sappia,
che abbiano trattato Specialmente questo argomento. Questi lavori
possono considerarsi come materiali storici della quistione. Essi
S0no :

L Notions générales sur le sens et Veffet del Vart. 6 du cod.
Nap. par M. Mauguin pubblicato nel Journal duw Barreau 1809, pa-
gina 167 ed inserito in parte in Sirey IX, 345.

1L Definition de 1Vordre public en matiére civile par Aglave
(Bevue pratique, XXV, 1868).

Procurero di riassumere le idee fondamentali di questi due
scritti.

Dissertazione del Mavgwin.

La legislazione civile, dice Mauguin, si compone di due specie
di leggi: quelle destinate a regolare gli interessi dei particolari, e
quelle che sono proibitive, ed a cui non puo esser derogato, poiche
tengono alla conservazione dellordine pubblico.

Questa distinzione conoseiuta in tutti i tempi & stata anche con-
Sacrata dal codice napoleonico, all’art. 6: Non si puo derogare con
private convenzioni alle leggi che interessano Vordine pubblico ed
i buoni costumi.

Ma che cosa & Vordine pubblico 2 La espressione complessa non
Presenta che un senso vago; per comprenderla non vi o che un
mezzo: bisogna scomporla,

La parola ordine significa ordinamento, assegnamento, disposi-
zione di ogni cosa a Suo posto.

La parola pubblico significa sociale, della societa.

Dunque ordine pubblico significa regolamento della societa, dispo-
sizione delle persone, delle corporazioni, delle autoriti pubbliche
nella societa.

Ora chi & che ha regolato la societs 2 La legge.

Chi & che ha fissato il grado delle
delle autorita pubbliche ? T.a legge.

Chi & che conser "a, che protegge questo grado? Sempre la legge.

L’ordine pubblico dunque ¢ un effetto, una conseguenza, una
produzione della legge ; percio bisogna tradurre 1 frase : leggi che
interessano 1’ordine Ppubblico, con Valtra : leggi che producono I’ordine
pubblico.

persone, delle corporazioni,

Ma quali sono le leggi che producono Pordine pubblico ?
Le leggi sono di due specie: le une reggono gli individuj, astra-
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zion fatta dalle cose (leggi sul matrimonio, sulla tutela, sulla capa-
cita od incapacita, ecc.), le altre reggono gli individui relativamente
alle cose (leggi sulla proprieta, sulle successioni, sulla vendita, ecc.).

Ora Vordine pubblico risulta dalle prime, le altre non vi hanno
che un rapporto indiretto.

Tordine non si puod intendere che dei gradi (rangs) degli stati, *

di cul i particolari godono mella societa, gli uni gli altri, astrazion
fatta dai loro beni.

Abbiamo detto che Vordine pubblico consiste nel regolamento della
societa (arrangement de la societé).

Ma Vordinamento sociale e politico o civile.

I’ordinamento politico & quello che risulta dai gradi politici, cioe:

a) dalle autorita costituzionali ;

b) dalle autorita giudiziarie ed amministrative ;

¢) dalle corporazioni legalmente riconosciute ;

d) dagli individui che godono o son privati dei diritti politici.

Ora tutte le leggi che creano questi gradi, che determinano i di-
ritti e le obbligazioni che mne dipendono, le condizioni per il loro
acquisto e la loro perdita, sono leggi d’ordine pubblico.

T’ordinamento civile e quello che risulta dai gradi che gli indi-
vidui hanno fra di loro, indipendentemente dalle cose.

Questi gradi si possono classificare in quattro prinecipali :

1.° grado di godimento o di privazione dei diritti civili; posi-
zione dello straniero ;

2.° grado di celibatario, di sposo, di vedovo o divorziato.

3.° grado di padre o figlio, legittimo, illegittimo o adottivo ;

4.° grado degli individui eapaci, od incapaci in modo assoluto
o relativo.

Tutte le leggi che creano questi gradi, che.determinano i di-
ritei e le obbligazioni che ne dipendono, che fissano le cause che
li fanno acquistare o perdere, sono leggi a cui non e permesso di de-
rogare.

Si vede facilmente che i gradi che noi abbiamo enumerati for-
mano c¢io che si dice stato delle persone.

Bisogna perd riconoscere che vi sono altre leggi, in cui ogni
deroga non & possibile e le cui disposizioni non si possono infran-
gere; ma in tal caso la proibizione & espressa, cosicché ogni diffi-
colta vien meno ').

1) Questa splendida dissertazione ha un difetto: & unilaterale.
Essa coglie soltanto un lato del concetto @’ordine pubblico: eioe il regola-

\:‘»v Dfl
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Tralasciamo di riportare la parte meno buona del lavoro del
Mauguin, in cui egli, sedotto dall’idea che ’nomo abbia diritto indero-
gabile alla posizione di celibatario o di sposo, applicando i concetti
su esposti, riprova ogni condizione di non maritarsi o di maritarsi
_0 di sposare una persona determinata, come quella che aggiunge
g una incapacita arbitraria alle incapacitd legali, costringendo Vindi-
viduo a rinunziare ad un diritte inalienabile, e derogare ad una legge
d’ordine pubblico. Al pit, in questi casi si tratterebbe di un urto
ai buoni costumi, non d’una violazione della capacitd della persona.

25. Dissertazione dell’Aglave. — Con uno stile brillante e pieno
di verve questo scrittore comincia dal fare una rassegna critica
della dottrina, dicendo che invano si cercherebbe nelle grandi opere
di diritto una definizione dell’ordine pubblico.

Gli serittori si searicano volentieri di questo fardello, contentan-
dosi di qualche esempio o di qualche considerazione d’indole gene-
rale espressa in una forma esitante. Del resto quasi tutti, giungono
pit 0 meno direttamente a questa conclusione: Vordine pubblico &
indefinibile.

Bisogna necessariamente curvare la testa sotto questa condanna ?
Che cosa ¢ una dottrina che rinunzia a definire Vordine pubblico ?
Che cosa ¢ questa confessione d’impotenza, questa strana abdica-
zione che dovrebbe pesare sulla coscienza del giureconsulto, come
pesa certamente sulla sua dignita ?

I’Aglave viene quindi alla seconda parte del suo studio : al ten-
tativo di una formola dell’ordine pubblico.

Lordine pubblico & Porganizzazione della societa, e le leggi che
lo interessano sono quelle che regolano pitt o meno direttamente
questa organizzazione.

Ma Pordine pubblico non ha una esistenza logica indipendente,
€SS0 non preesiste al legislatore, ma emana da esso e non esiste
che per esso. La legge infatti padrona d’organizzare la societa,
come piu le piace, e come Vordine pubblico & strettamente legato a

mento della societd in ordine allo stato e capacitd giuridica delle persone ed in
ordine alle attribuzioni che hanno le varie

autorita politiche ed amministrative.
Questo stesso concetto & riprodotto dal LAURENT che mne fa una trattazione sle-
gata (XVI, 149, XI, 446) e dal LAROMBIERE, che lo svolge Dbellamente, sebbene
non si degni di citare la fonte (Obbligat., 1133, n. 13 e seg.). -

I concetto d’ordine pubblico invece o pitt esteso, perche abbracecia tutte le dis-
posizioni ordinative della legge, in tutto eid che interessa la societa, ed a cul
non & lecito derogare (leggi sulle imposte, sulla sanita i =
<enza, sull’ordine dei éiut(’lt;zi, €ce. ). : : i
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questa organizzazione, di cui non & che una delle facce, si puo dire
che la volonta sola della legge le da nascita. In realta Vordine pub-
blico non & che un modo, una maniera di essere, che possiedono
certe cose, un punto di vista particolare, sotto il quale il legislatore
considera talune delle sue disposizioni. Seltanto il diritto pubblico &
quello che interessa l’ordine pubblico.

Il diritto pubblico si puo distinguere ‘dal privato da un ecarattere
essenziale : la valutazione pecuniaria. Tutti i diritti che apparten-
gono ai cittadini, che figurano nel loro patrimonio e di cui essi
possono disporre sono suscettibili d’un equivalente pecuniario. Tutto
cio che fa parte del diritto privato puo essere valutato in denaro.

Vieeversa, non puo dirsi che tutto c¢ido che rientra mnell’ordine
pubblico non sia una cosa apprezzabile pecuniariamente. Cosi le
leggi sul registro, sulle dogane, sulle lotterie si occupano d’interessi
puramente pecuniari. Pero, ¢ assai probabile che quando certi di-
ritti comportano una stima pecuniaria essi non interessano Vordine
pubblico. Questa determinazione negativa quindi potrd servire come
di una definizione provvisoria ed approssimativa dell’ordine pub-
blico.

Per trovare un’altra definizione bisogna risalire all’origine della
distinzione fra diritto pubblico e privato, la quale riposa intera-
mente sulla volonta della legge.

Tutto & in balia dei capricei del legislatore.

L’ordine pubblico ecomprende tutte quelle cose che alla legge &
piaciuto attacearvi.

Resta a sapere quali sono queste cose.

Il diritto privato conferisce dei vantaggi ai particolari, che for-
mano il loro patrimonio, e di eui possono disporre. Il diritto pub-
blico invece & stato introdotto nell’interesse della societa: & patri-
monio sociale — i privati non ne profittano che indirettamente, ca-
sualmente, ma non ne possono disporre, perché non si puo alienare
¢id che non si possiede.

Le leggi interessanti Pordine pnbblico sono dunque quelle a cui
i particolari non possono rinunziare: ordine pubblico e dunque il
diritto cui non si puo derogare.

Riassumendo: Vordine pubblico si connette essenzialmente alla
costituzione della societa ed abbraccia tutto cio che e stato dettato
nel suo interesse. Il carattere ordinario dell’ordine pubblico & di non
poter essere stimato in denaro, di fronte al diritto privato che am-
mette questa valutazione.

I1 segno vero dell’ordine pubblico deve cercarsi nella volonta
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del legislatore, che implica necessariamente divieto di modificare un
certo stato di cose stabilito per salvaguardare gli interessi so-
ciali Y).

§ 26. Veniamo ora all’analisi esegetica. /

Bisogna coordinare il principio dell’art. 12 Disposizioni Prelimi-
nari con quello dellart. 1122 cod. civ. ed interpretarli P’uno con
Paltro. Per Part. 12 le convenzioni private non possono derogare
alle leggi proibitive del regno, né alle leggi riguardanti in qualsiasi
modo Vordine pubblico ed il buon costume. Per Vart. 1122 invece la
causa & illecita, quando & contraria alla legge, al buon costume, al-
VPordine pubblico.

Confrontando questi due articoli si mnota una diversa compila-
zione : mentre il primo dichiara la convenzione nulla, quando & con-
trarvia ad wna legge d’ordine pubblico, il secondo, quando & contraria
allordine pubblico, senz’altro.

Questo secondo articolo cosi appare piu esteso e comprensivo del
primo, perche fa supporre, che indipendentemente da una legge, possa
esservi illiceita.

A conciliare Papparente antinomia dei due testi giova risalire
allo scopo che ha animato il legislatore nel dettare queste norme.
Ora questo scopo in entrambi i casi si mostra assolutamente iden-
tico, ciot & stato la protezione dell’ordine pubblico, donde puo in-
ferirsi che anche il valore delle due disposizioni debba essere il me-
desimo, sebbene si riscontri una varieta di dizione mel modo come
& stato espresso il pensiero legislastivo. I’aver mnel secondo caso
detto semplicemente ordine pubblico, non vuol dire che abbia con
¢io voluto escludere che Vordine pubblico risulta da leggi. Sarebbe
stata un’aperta contraddizione. Del resto o inconcepibile che una
disposizione speciale e particolare in materia di contratti, anzi una
applicazione singola del principio generale, possa essere pilt estesa

) Questa monografia cominciata con si lusinghiere promesse lascia in fine un
senso di delusione.

Pranne Pidea originale delVinvalutabilitd pecuniaria del diritto pubblico, il resto
non mi pare degno d’importanza. Infatti ; Titenere Vordine pubblico come un punto
di vista astratto dal quale il legislatore considera le sue norme, & un’inesattezza,
perche Vordine pubblico & Invece la reale emanazione dalle norme legislative.
Conchiudere poi 2 ine ico ¢ 10 i i 0

ot poi, ('f]le lnr(}mo pubblico & tutto cidp cui non 81 puo derogare, &
avvolgersi in un circolo Vizioso, perché inderogabilith & un effetto dell’ordine
pubblico, non una earatteristica di €880,

Quindi, mi sembra, con questo studio che la soluzione del problema non cam-
mina d’un passo.
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del principio stesso, anzi venga a rovesciare quello; perché mentre
con Puno Darbitrio dei giudici e refrenato e trova in esso una norma
invariabile, volendo intendere ordine pubblico fuori del campo della
legge, si va incontro ad un pelago sconosciuto e senza confini.

D’altra parte & da osservare che i concetti di legge ed ordine
pubblico stanno fra loro nella stessa relazione di causa ad effetto,
perche Vordine pubblico & il risultato dell’ordinamento giuridico, e
quindi quando nell’art. 12 disposizioni preliminari si dice leggi che
rigunardano Vordine pubblico, si deve intendere leggi da cui scatu-
risce Vordine pubblico; ciod tutte quelle leggi che, dettate nell’inte-
resse della societda, danno a questa un definitivo ed immutabile as-
settamento.

In questo senso la dizione dell’art. 12 si mostra come una di-
zione esplicativa che poi assume la sua forma concisa nell’art. 1122.

Quando il Laurent dice, che per Vart. 1133 cod. Nap. (1122) 1a
causa & illecita, non solo quando & inibita dalla legge, ma anche
quando & contraria all’ordine pubblico, c¢ioé anche quando non Vi e
una legge proibitiva, egli dice una cosa esatta e che nessano vorra
mettere in dubbio. Ma cid d’altro canto non legittima Popinione che
Vordine pubblico & sinonimo d’interesse pubblico e che si debba
permettere ai giudici di annullare i contratti che offendono Pinte-
resse generale ). '

No. Perché se Pordine pubblico esiste indipendentemente da una
legge proibitiva, niente perd esclude che Vordine pubblico alla sua
volta risulti dal complesso delle leggi imperative, che imponendosi
nellinteresse sociale a tutti gli individui, vietano ad essi di dero-
garvi.

I’ordine pubblico nella sua pitt ampia accezione & il risultato
dell’ius cogens, ciodé di tutto quel complesso indistinto di  divieti o
comandi con cui & regolata organizzazione e la funzione della so-
cieta, ed a cui non si pud derogare senza compromettere Pesistenza
del corpo sociale o ferirne i piu alti interessi ).

Senonche, quella parte che si riferisce alle leggi proibitive, da
Iuogo piut propriamente al negozio contra legem : Valtra massa invece
di disposizioni coattive, egualmente inderogabili, dd luogo al negozio
contro Vordine pubblico (in senso specifico) come ftrovasi espresso
allart. 1122 .cod. civ.

1) LAURENT, Principes, vol. XVI, n. 140,
2) Cfr. il gid ricordato discorso di PORTALIS: I governi e le leggi esistono a sol
fine di conservare l'ordine pubblico.
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Da qui debbono indursi due conseguenze : '

Che anche le leggi proibitive perfectae sono leggi d’ordine pub-
blico.

Che quando il legislatore usa soltanto Pespressione ordine pub-
blico, non unita ad altre parole, intende tanto i comandi quanto i
divieti d’interesse generale.

E valga il vero.

Nellart. 616 cod. eciv. noi troviamo usata la stessa frase: « I
proprietari possono stabilire sopra i loro fondi od a beneficio di essi
qualunque serviti,, purche sia solamente imposta ad un fondo e a
vantaggio di un altro fondo, e non sia in alecun modo contraria al-
Uordine pubblico ».

Quest’articolo si deve porre a raffronto con Part. 436 che serve
a lumeggiarlo: « La proprieta ¢ il diritto di godere e disporre delle
cose nella maniera piit assoluta, purché non se ne faceia wun uso
vietato dalle leggi o dai regolamenti ».

Ora io credo, che le limitazioni nel caso della costituzione di
serviti e quelle nell’esercizio del diritto di proprietd siano iden-
tiche, e che quando la legge dice che non si possono stabilire ser-
vitit prediali contrarie all’ordine pubblico, intenda contrarie alle
leggi ed ai regolamenti, civili o amministrative, generali o locali,
ordinative o proibitive; ma sempre alle leggi, ma non si debba in-
tendere contrarie ad un vago ed inapprezzabile interesse sociale.

L/interesse sociale, perche influisea, sui rapporti privati, bisogna
che sia stato accolto e sanzionato dalla legge, ma finche rimane allo
stato di pura aspirazione, contrastato e contrastabile, soggetto alle
oscillanze e titubanze delle opinioni, esso & effimero e non vale a
Scuotere la fermezza delle relazioni contrattnali.

Un argomento a contrario puo trarsi dagli art. 349, 1065, 1160,
dove, sviluppandosi 1a teoria delle condizioni illecite, si parla sol-
tanto di condizioni contrarie alle leggi e al buon costwme, mentre @
evidente che anche una condizione contraria alPordine pubblico deve
parificarsi alle precedenti., Ed allora come spiegare questo silenzio,
Sé non intendendo nel concetto di legge, virtualmente fuso, il con-
cetto d’ordine pubblico?

Llart. 941 n. 4 proc. civ. suona:

La forza esecutiva delle sentenze delle autority straniere & data
dalla Corte d’appello mnella cui giurisdizione debbono essere eseguite,
préemesso un giudizio di delibazione in cui la Corte esamina:

4) se la sentenza contenga disposizioni contrarie all’ordine pub-
blico ed al diritto pubblico interno.
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Avverto subito che in questa disposizione la frase ordine pub-
blico ha un senso speciale pin ristretto '), di quello che noi inten-
diamo comunemente, perche di fronte allo straniero, cui il nostro
legislatore ¢ stato largo d’un trattamento liberale, non sono vinco-
lanti che soltanto quelle norme che attengono veramente all’orga-
nismo, alla vita stessa politico-giuridica dello Stato, e la cui viola-
zione importerebbe un’effettiva lesione all’esistenza della societd.

Ma ho voluto ricordare questa disposizione, soltanto per notare
come se fra gli serittori di diritto internazionale privato si discute
quali leggi possono considerarsi d’ordine pubblico per gli stranieri,
non si dubita affatto che perché vi sia una violazione dellordine
pubblico in una sentenza od in un contratto straniero, bisogna proprio
che vi sia Voffesa ad una legge proibitiva od imperativa del nostro-
Stato. Si accetta pacificamente fra gli internazionalisti che non si
possa derogare alle leggi sulla manomorta, e sulle corporazioni re-
ligiose, sulle sostituzioni fedecommissarie, sull’abolizione dell’arresto-
personale, ecc., mentre si dibatte vivacemente se sia ammissibile
presso i nostri tribunali la domanda di divorzio di due stranieri
di fronte al disposto dell’art. 148 cod. ¢iv.: ma non & luogo a di-
scussioni, e nessuno mai ha mosso Videa avanzata, che il magistrato
nel giundizio di delibazione debba valutare gli astratti interessi so-
ciali, che possono eventualmente esser feriti pel giudicato o con-
tratto straniero ?).

§ 27. Terminato il doppio esame che ei siamo proposti, non ei

resta che tirare i corollari. .
Se Vordine pubblico — storicamente — deve identificarsi col
concetto romano dell’ius publicum, se — analiticamente — dai testi

del mostro diritto positivo resta altresi confermato questo con-
cetto, che Pordine pubblico risulta dalle leggi d’interesse generale,
cioe dal diritto coattivo nel suo complesso, possiamo affermare il
principio, fecondo in conseguenze e salutare per la sicurezza del
commercio, che interesse della societa, astratto, non poggiato su

un testo positivo di diritto, ¢ senza influenza sulla validita delle
convenzioni.

1) Su questo significato particolare di ordine pubblico, vedi uno studio recente
del PrnreT, De Uordre public en droit international privé, Paris, 1890 ed una nota
critica del GaBBa, nel Foro Ital., 1900, I, 501.

2) Cfr. D’AGuaNno, Sul conflitto delle leggi in materia civile; FI0RE, Effetti delle
sentenze civili dei tribunali stranieri; DE Rossi, Sull’ esecuzione delle sentenze e degli
atti delle autoritd straniere; FUSINATO, L’esecuzione delle sentenze stramiere; GIAN-
#zZANA, Lo straniero uel diritto civile italiano.
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Perche vi sia violazione dell’ordine pubblico (in senso specifico)
occorre una legge imperativa, una legge che Vordinamento giuridico ha
sanzionata per far valere gli interessi della generalita di fronte agli in-
teressi singoli, e proteggere i fondamenti morali ed economici della
vita comune !). Questa legge imperativa & normale e predominante
nel terreno del diritto pubblico, dove si tratta dell’ordinamento poli-
tico della societa, sia nel suo organismo che nei suoi membri e nelle
funzioni che sono loro assegnate, ma anche nel terreno del diritto
privato speciali considerazioni morali ed economiche o politiche in-
fluiscono a far sanzionare in modo coattivo certe norme, la cui ap-
plicazione non pud essere impedita per volonta privata: cosl la ca-
pacita giuridica e la capacitd d’agire degli individui, lo stato delle
persone, la forma di certi atti, le condizioni d’acquisto o perdita dei
diritti, ecc.

L7offesa a questa imperiosa volonta della legge & wun’offesa al-
Yordine pubblico.

Io conchindo, con un esempio di ginrisprudenza ?).

Otto fabbricanti di maioliche avevano formato una societa in
partecipazione, con le seguenti clausole: che ciascuno avrebbe fat*o
portare in un magazzino comune le maioliche fabbricate mnella sua
manifattura, e sarebbe stato accreditato della quantita e natura delle
maioliche depositate. Che queste maioliche sarebbero state vendute
per conto della societa ad un ugual prezzo da determinarsi da una
commissione scelta fra i produttori consociati. Che ognuno rinun-
ziava al diritto di far delle vendite private per proprio conto.

Sorte difficolta nell’esecuzione del contratto, fu domandato in
giudizio la nullitdh di esso. B infatti 1a Corte di Bourges I'11 ago-
sto 1826 dichiarava il contratto nullo, considerando che trattavasi
@’obbligazioni illecite, stanteche i fabbricanti col determinare un
prezzo fisso di vendita nuocevano all’ordine pubblico, che esige per
il commercio la pin ampia liberta. :

Ricorso in Cassazione, perche la Corte aveva annullato una so-
cieta in partecipazione permessa dalla legge. I ricorrenti sostene-
vano che sarebbe stato un arbitrio Spaventevole di ammettere che
fosse dato ai gindici di annullare una convenzione non proibita dal”
diritto positivo. La nostra legge & abbastanza irta di proibizioni,
perché si debba supporre che aleun fatto contrario all’ordine pub-

) REGELSBERGER, Pandekten, 1, § 32.
®) DALLoz, Rép. « Obligation », n. 6183,
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blico le sia sfuggito. Ilart. 1133 (1122) non ha inteso dire per con-
venzioni contrarie all’ordine pubblico che quelle contrarie alle
legoi.

Queste ragioni furono valorosamente appoggiate dallavy. gen.
Joubert in un memorabile discorso, in eui conchiuse per DPannulla-
mento della sentenza.

« N’invoca lPordine pubblico.... Ma ¢io che & Pordine pubblico
non puo cangiare secondo le passioni di coloro che devono appli-
care la legge. Ciascuno non pud mettere Pordine pubblico dove oli
piace, e definirlo secondo i suoi interessi e prevenzioni: lordine
pubblico consiste nella stretta osservanza delle leggi, nel rispetto
di tutte le proprieta, nella pitt grande latitudine: possibile lasciata
a ciascuno di svolgere la propria attivita, purche non si svolga in
modo proibito dalle leggi o dai regolamenti.... ».

La Corte, trattandosi di un giudizio di merito, rigetto il ri-
COTrso.

§ 28. (Cosl, possiamo venire ad una distinzione preziosa, fra Por-
dine pubblico e Vinteresse pubblico. Tutto ¢id che & relativo all’or-
dine pubblico ¢ d’interesse pubblico, ma mnon viceversa. IJordine
pubblico & quellinteresse pubblico, che, come essenziale alla vita.
alla incolumita e prosperita del corpo sm'iale,‘é stato ufficialmente
riconoseinto e sanzionato dal diritto positivo.

La legge, interprete dei bisogni di tutti i consociati, valutando
gli interessi generali del commercio, equilibrando le opposte ten-
denze dell’egoismo individuale, impone i suoi comandi. Questi co-
mandi regolano invariabilinente Vesistenza, il funzionamento, lo svol-
gimento della societa, e ne nasce Pordine pubblico, cioe¢ Pordina-
mento legale della vita dello Stato, nel suo insieme e nei singoli
membri. :

I cittadini devono obbedire. L’arbitrio individuale deve piegarsi
di fronte a queste norme imperative del diritto, poiche se fosse dato
ai contraenti di calpestarle, la societa crollerebbe dalle sue basi,
restando ovunque dissoluzione ed anarchia. Ma un interesse pub-
blico, abbandonato alle discussioni della politica ed alle astrazioni
teoriche, variabile secondo le circostanze di tempo e luogo, non
tutelato dalla legge, se puo col progresso dei tempi preparare la
via alla nuova legislazione, iure condito, & indifferente nell’intreccio
dei rapporti contrattuali.

§ 29. Urn’elegante questione ¢ stata sollevata recentemente dal
Porro, cioé se nel nostro diritto possano ricomoscersi consuetudini

FERRARA. Teoria del negozio illecito. — 5.
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Q’ordine pubblico, inderogabili dai privati, e quindi se Pordine pub-
blico possa alla sua volta risultare da consuetudini ).

Eeco il mio avyiso su questo tema.

La consuetudine & Pespressione spontanea ed immediata del diritto
sgorgante dalla coscienza popolare e manifestantesi esternamente
per atti uniformi, continui, diuturni, i quali si compiono nella con-
vinzione di effettuare una norma giuridica (opinio necessitatis).

Cio che si pratica per riguardi di convenienza, di gentilezza, di
utilitah non forma una consuetudine. Cosl pure deve distinguersi
I’uso, che & quello che suole osservarsi ordinariamente nell’esecu-
zione di certi contratti, e che si pud considerare come tacitamente
convenuto (1124, 1134, 1135): 'uso fa parte integrale dell’accordo
¢ serve a completare non il volere, ma la dichiarazione di volonta ).
Ma mentre Puso riposa su una considerazione = di convenienza, la
consuetudine invece si fonda nel sentimento della soggezione giuri-
dica. La consuetudine & una norma osservata generalmente come
regola di diritto.

Ora secondo il nostro sistema la consuetudine ha diversi trat-
tamenti. '

Nel diritto civile essa ha un’importanza sparutissima, poiche non
serve a modificare o derogare od ampliare la legge, ma soltanto
nei casi in cui @ espressamente richiamata, a determinare il contenuto
o estensione di wn diritto o di un obbligo. B la sua una funzione di
completamento, di specificazione: la consuetudine serve a precisare
la misura o il termine o il modo di un rapporto giuridico. '

Cosl la legge si rimette alle consuetudini, quando si tratta di de-
terminare il tempo, Pordine e la quantita dei tagli dei boschi cedui
che competono all’usufruttuario (485, 486, 487, 488, 489) o il tempo
ed il modo delPestrazione dei piantoni da un semenzaio formante

) In m’elaborata sentenza  della Giuria dei collegi dei Probiviri a Milano (dec.
27 febbraio 1901, Monit. dei Trib., 1901, p. 216) il prof. Porko discute ampiamente
questa tesi, sostenendone Vaffermativa.

Nel caso, si traftava della consuetudine del preavviso c¢he suole darsi nella

interruzione unilaterale di un rapporto di servizio con ecarattere continuativo e
senza prefissione di termine. Un’operaia era stata licenziata dalla Ditta Cernuschi,
immediatamente, per il giorno dopo. L’operaia ricorse all’ Ufficio di Coneiliazione
del collegio dei Probiviri, chiedendo il risarcimento dei danni. La Ditta soste-
neva essersi valsa del suo diritto, poiche il regolamento interno di fabbrica, Ti-
conoscinto ed aceettato dall’operaia, autorizzava un tale immediato licenziamento.
Fu deeiso in detta sentenza che la consuetudine commerciale del “)wnvvmn ha
caratfere d’ordine pubblico e quindi non pud essere esclusa o derogata per patto.
*) REGELSBERGER, Pandekten, § 22, S. 101.

Ly
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parte dell’usufrutto (491) o la misura dei pesi che giavano i frutti
(506) o le distanze che devono mantenere le piante lungo le sponde
dei canali o lungo le strade comunali (580) o quando si tratta di
stabilire il termine per proporre lazione redibitoria per vizi d’ani-
mali o d’altri effetti mobili venduti (1505) o la misura degli - anti-
cipi che il subeonduttore puo fare al conduttore (1574)0 la durata
della locazione ed il termine per denunciarla (1598, 1600, 1613) o
il tempo per cui s’intende convenuto Vaffitto dei mobili per Iad-
dobbo di una casa (1607) o la natura delle riparazioni di piceola
manutenzione (1604), ece. Ora in tutti questi casi, si vede, la con-
suetudine non da mai nascita ad una regola giuridica, autonoma,
nuova, che venga ad aggiungersi e completare la.legge; la consue-
tudine qui non fa che ritoccare nelle minuzie, precisare nei parti-
colari, stabilire le modalita e Uestensione di un dato diritto o i
un dato obbligo.

Ne viene di conseguenza, che come la consuetudine nel diritto
civile non assurge mai all’altezza di dar luogo ad una norma giu-
ridica, non puo neanche parlarsi della natura di questa norma, se
sia inderogabile e d’ordine pubblico, o dispositiva e rimessa alla
liberta dei contraenti. In diritto civile non esistono consuetudini di
ordine pubblico, perche la consuetudine non produce mai un prin-
cipio giuridico: I’ ordine pubblico risulta esclusivamente da leggi.

Ma la consuetudine ha una posizione diversa mnel diritto com-
merciale. Ivi essa ¢ vera fonte di diritto, poiche dove la legge
commerciale seritta tace, impera la legge commerciale non seritta,
oli usi del commercio (art. 1 e. comm.). Il codice di comm. raccoglie
le regole che sono piu certe, pin incontrastate, pitt comuni: la con-
suetudine completa quest’organismo con regole proprie, che vengono
a disciplinare gli istituti giuridici, a creare istituti nuovi, a fondare
dei diritti e degli obblighi fra i contraenti.

La consuetudine commerciale & cosi parificata alla legee, ¢ un
surrogato di essa ed ha la stessa efficacia. Ed allora, nessuna dif-
ficolta ad ammettere che come vi sono regole giuridiche derivate
dalla legge, che per linteresse generale da cui sono ispirate rive-
stono il carattere d’ordine pubblico e sono inderogabili, cosi anche
possano esservi regole giuridiche derivate dalla consuetudine che so-
stituisce la legge, le quali presentino altresi lo stesso carattere ’in-

derogabilita ).

1) Cfr. le giuste osservazioni del Porro mnella sentenza citata: «Se la con-
suetudine &, come si e visto, elevata alla dignita di diritto vero e proprio in via
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Questo principio del resto non fa ostacolo a ¢id ¢he abbiamo
detto, che Pordine pubblico risulta dal diritto imperativo, perche in
materia di commercio la consuetudine fa le veeci di diritto.

§ 30. In che relazione stanno Pordine pubblico col diritto pub-
blico? ; '

LZordine pubblico & pin esteso e comprende in sé il diritto pub-
blico. :

Vediamo intanto che cosa & il dirvitto pubblico. Tlessenziale ca-
ratteristica che lo distingue dal diritto privato consiste non nella
diversita dei subbietti, ma nella diversa posizione dei subbietti nelle
relazioni giuridiche *).

Infatti puo lo stesso subbietto entrave in relazioni pubbliche &
private. Cosi lo Stato ora si mostra come subbietto patrimoniale, cioe
come proprietario, come creditore, come debitore, come contraente, ed
allora e in tutto eguale ad un privato cittadino ; ora invece ci appare
come munito d’impero ed allora ¢ un organismo politico. Tutte le rela-
zioni in cui lo Stato entra come portatore della forza di comando,
esternamente come sovrano, internamente come potere superiore, for-
mano lPoggetto del diritto pubblico (esterno, interno).

Le relazioni all’interno possono svolgersi o fra lo Stato (potere
centrale) ed i suoi organi, in cui si ramifica la forza di esso e si
diffonde la sua attivitd, o fr questi ed i privati.

Ma per tracciare con precisione il campo di questa scienza, bi-
sogna dire che appartengono al diritto pubblico (interno) 2):

1.2 la struttura dello Stato (costituzione), cioé ordinamento fon-
damentale e sostanziale dello Stato e delle associazioni politiche in
€880 contenute, la divisione dei pubblici poteri, la determinazione
della liberta politica dei cittadini (diritto costituzionale)

9o

H

le funzioni dello Stato, cioe legislazione, governo, giustizia;
e Destensione ed i limiti di queste funzioni con gli obblighi ed i
diritti che ne dipendono.

sussidiaria a] diritto seritto, si fa m

anifesto ch’essa puo, come il diritto scritto,
rivestire qualche volta tale import

anza giuridica e sociale da non consentire al-
cuna deroga convenzionale ai suoi postulati. In altre parole, come vi sono leggi
d’ordine pubblico, cosi vi possono puré essere, e vi sono, consuetudini d’ordine
pubblico, le une e le altre non essendo in sostanza, che Despressione del diritto
vigente in materia di commercio, e non differendo fra loro che per il grado pin
O meno avanzato nella elaborazione legislativa ».

') REGELSBERGER, Pandelten, § 28.

%) Aut. e loc. eit.
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La funzione di governo ed amministrazione comprende tutte
quelle materie che interessano il corpo politico della societa, sia in
ordine alla sua conservazione che al suo svolgimento e progresso.
Quindi sono materie di diritto pubblico:

@) le leggi ed i regolamenti relativi alla forza pubblica, che
intendono alla difesa nazionale, interna ed esterna: leggi di coseri-
zione militare; ‘

b) quelle relative alle finanze, che hanno per scopo il mante-
nimento fisico dello Stato, e dispongono come provvedere i mezzi
per soddisfare i pubblici servizi: leggi sulle imposte e tasse;

¢) quelle relative alla polizia che ordinano a che non venga
turbato Pordine sociale e prevengono le cause di turbamento. La
polizia si distingue in giudiziaria ed amministrativa: quest’ultima
ha per oggetto la sicurezza pubblica, la sanitd pubblica, la pubblica
beneficenza, e stabilisce delle norme restrittive della proprietd e li-
berta privata, o impone un’ingerenza amministrativa di sorveglianza
e tutela (legge di pubblica sicurezza, leggi sanitarie, leggi sulle
opere pie);

d) le altre leggi che intendono al benessere materiale od al mi-
glioramento intellettuale e morale della societa, ciod da una parte
tutti quei mezzi e provvedimenti atti ad accrescere la ricchezza na-
zionale, merceé lo sviluppo dei commerei ed il fiorire delle industrie
e Pespandersi delle comodita e delle prosperita in tutti i cittadini ;
cosi leggi sulle industrie estrattive (caccia, pescea, miniere), sull’in-
dustria agraria (leggi forestali, sulla bonificazione dei - terreni, sui
pascoli, sulle risaie), sull’industria manifatturiera (leggi sui marchi
di fabbrica e privative industriali), sull’industria commerciale (leggi
sulle poste e telegrafi, sulla marina mercantile, sulle monete, sugli
agenti di cambio, sugli istituti baneari, ecc.);

e, dall’altra, tutti quei mezzi rivolti ad elevare il grado di
cultura dei cittadini, ad educarne il carattere e la coscienza morale
(leggi sulla pubblica istruzione, sulle biblioteche, sugli istituti scien-
tifiei, ecc.). ’ i

Tutto questo campo fa parte del diritto amministrativo.

La terza funzione dello Stato e DPamministrazione della giustizia.
A questa funzione si puo sottordinare il diritto penale che intende
alla repressione dei delitti ed alla reintegrazione dei diritti lesi, ed
il diritto giudiziario o processuale con cui sono stabilite le forme
dei giudizi.

Cosi materia del diritto pubblico e il diritto costituzionale, am-
ministrativo, penale, procedurale. Tutta questa materia essendo di
diritto pubblico & anche d’ordine pubblico.
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Quindi sono illecite tutte le contrattazioni relative ai pubblici
uffici, o di rinunzia ai diritti politici, o tendenti a sfuggire alle ob-
bligazioni della leva militare, o del pagamento delle imposte e tasse,
o le disposizioni intese a derogare e sottrarsi alla sorveglianza e
controllo amministrativo sulle opere di beneficenza, o a sovvertire
Pordine dei giudizi, ecc.

Ma il concetto d’ordine pubblico si estende ancora; poiche ab-
bracecia inoltre quelle norme di diritto privato che sono state det-
tate imperativamente per ragioni @’interesse generale (incolumitd
dei diritti personali, capacita giuridica, forme per Pesercizio di certi
diritti, sanzione della loro violazione, ecc.).

IT. ForME DELLILLECITO.

§ 31. Finora noi abbiamo esaminato le fonti dell’illecito, cioe
le cause per cui un negozio pud essere illecito, ed abbiamo visto
ch’esse consistono nella contraddizione ad una legge proibitiva di
interesse pubblico, nell’offesa alla moralita, nella deroga ad una
legge imperativa.

Ma ora dobbiamo venire ad un altro lato del nostro studio, cioe
a determinare sistematicamente la struttura del negozio illecito, il
Suo organismo interno, i modi come il negozio puo essere illecito.

La illiceita puo cadere: '

0 nell’obbietto del negozio ;

o nella causa;

0 in una determinazione particolare della dichiarazione di vo-
lonta ).

Le prime due forme danno laogo 1'ispettivame1‘1te al megozio ob-
biettivamente illecito e causalmente illecito.

) Invece 1a illiceita non puo cadere intrinsecamente in una - di quelle modalita

accessorie del negozio che hanmo per funzione di corroborare soltanto ed assicu-

rare la dichiarazione principale, cosi un giuramento, una clausola penale, un’arra:
ma questi mezzi rinforzativi aggiunti al negozio illecito seguono la sorte di esso
€ sono travoelti nella nullita.
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1.7 Il negozio obbiettivamente illecito & quello che o @ proi-
bito dalla legge nel suo insieme, od ha per oggetto una presta-
zione illecita, ciogé o & proibita la sua formazione od il suo con-
tenuto. ]

In tal caso la illiceita sta nella sostanza del negozio, mnel vin-
colo stesso che si assume, anzi il negozio sussiste per dar vita ad
essa.

Quindi se io mi obbligo a trasgredire un divieto di legge od a
commettere un delitto, o rinunzio ai miei diritti politici, si avra in
tutti i casi un negozio illecito obbiettivamente.

Per ¢io che rignarda il negozio immorale, la prestazione potra
essere o in sé immorale o relativamente immorale, sia che si tratti
di una prestazione lecita assogeettata ad un vincolo obbligatorio
incompatibile con la sna natura o posta in un legame causale con
un vantaggio pecuniario che funge disonestamente di corrispettivo
alla stessa. Cosi mi obbligo di emancipare mio figlio, mi obbligo
di cessare dagli attacchi calunniosi contro di te ])el; cento lire.

Il negozio obbiettivamente illecito & la  forma principale in cui
si manifesta la illiceita e di cui incontrano esempi pitt numerosi
nelle fonti.

Cosl un’EMTIO-VENDITIO: « Rem quidem illicitam et inhonestam
admisisse confiteris, quia proponis filios i)'zgen'uros a te venumdatos »
(1 Cod. VII, 16). « Veneni mali quidam putant non contrahi emptionem »
(35 § 2, D. 18, 1). « Si contra licitum, litis incertum redemisti, indictae
conventionis tibi fidem impleri frusta petis » (20 Cod., 1V, 35);

una LOCATIO CONDUCTIO: « Proculus recte ait: Si in hoe te condu-
xerim, ut iniuriam facias, cum utroque nostrum Iniuriarum agi posse,
quia mea opera facta sit iniuria » (11, § 4, D. 47, 10). « Removet a
postulando.... Et qui operas suas, wut cum bestiis depugnaret, loca-
verit » (15§ 6, Dz 3, 4);

un MANDATUM: « nec mandatum flagitiosae rei ullas vires habet »
(35, § 2, D. 18, 1); « Rei twrpis nullum mandatum est et ideo hae

actione non agitur » (6, § 3, D. 17, 1); « Illud constat, si quis de
ea re mandet, quae contra bonos mores est, non contrahi obliga-
tionem, veluti si tibi mandem wt Titio furtum aut iniuriam facias »
(Gai, III, 157 1.

una SOCIBTAS: « flagitiosae rei societas eoita nullam vim habet »
(70, D. 46, 1); « generaliter enim traditur rerum inhonestarum mnul-

3

) Cfr. L.22 § 6 D. 17, 1; 7 Inst. 3, 26; 11 § 3, 5 D. 47, 10, ece.
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lam esse societatem » (57, D. 17, 2) « delictorum tarpis atque foeda
communio est » (52§ 17 D. 17 2) ),

una STIPULATIO: « Generaliter novimus turpes stipulationes nullius
esse momenti » (26 D. 45. 1). « Ex eo instrumento nullam vos habere
actionem, quia contra bonos mores de successione futura interpo-
sita fuit stipulatio » (4 C. VIII, 38).

In tutti questi casi avendosi per oggetto del contratto una pre-
stazione illecita, Pintero contratto ¢ nullo. Una formulazione gene-
ale di questo principio pud trovarsi nel seguito della legge teste
citata : « manifestum est, cum omnia, quae contra bonos mores (idest,
contra leges) vel in pacto vel in stipulatione deducuntur, nullius mo-
menti sunt ».

La illiceita non & necessario che affetti Uintero negozio, ma puo
anche obbiettivamente esser contenuta in una singola parte di esso,
¢osl in una clausola, in un patto accessorio. Anzi vi Sono certi pacta
adiecta, i quali hanno acquistato una certa qual celebrita per il loro
arattere illecito, cosi il patto commissorio, il patto de quota
litis, il pactum de dolo non prestando, 1 patti leonini, ece. Nel di-
ritto  nostro la teoria del negozio obbiettivamente illecito puo de-
sumersi dalle seguenti disposizioni.

Anzitutto la nostra legge fra i requisiti essenziali per la esistenza
dei contratti enuncia un oggetto che possa esser materia i conven-
zione (1104), ciod un oggetto, come & spiegato all’art. 1116, ¢he sia
in commercio. Ora & chiaro che al pari delle cose impossibili, sia
materialmente che giuridicamente, anche le prestazioni contrarie alla
legge, al buon costume, all’ordine pubblico sono. escluse dal com-
mercio giuridico.

La legge non pud consentire che si stipulino delle contrattazioni
in ordine a fatti turpi o illegali, né che alcuno possa  pretendere
giudizialmente Padempimento di una prestazione che ¢ un’offesa al-
Pordine giuridico, o domandare, in mancanza, il risarcimento dei danmni.
Questo concetto o ripetuto anche incidentalmente in un caso speci-
fico, cioe nel contratto di societd, ov’e detto: qualunque societa
deve avere per oggetto una cosa lecita (1698).

A5i39. 00 Negozio causalmente illecito. Un negozio in s¢ lecito
pud avere un fondamento riprovato, e cosi venire ad acquistare
tutto un carattere @’indegnita che 1o toglie alla protezione della
legge. Il negozio ciod si fonda, riposa su un altro negozio illecito, di

D Cfr. L.35§2D. 18, 1; 1 § 14 D, 27,5 3:06"D 18

7, ece.
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cui rappresenta il corrispettivo, la retribuzione e costituisce in certo
modo Deffetto di quello.

Fra i due negozi sintreccia un vincolo indissolubile, per cui
Puno nasce in quanto sorge parallelamente il secondo, e ciascuno
rispettivamente causa dell’altro: si svolge cosi una comunione d’e-
sistenza che rende eguali le sorti dei due negozi, dimodoché se 'uno
e illecito, comunica anche all’altro lilliceitd. Poniamo che tu ti ob-
blighi di ferire un mio nemico ed in compenso io mi obbligo di
darti cento. La mia obbligazione di pagare cento, presa a sola, senza
considerazione dei legami che possono rattaccarla ad un’altra pre-
stazione corrispettiva, & lecita: senonche dessa poggia sulla tua ob-
bligazione delittuosa di ferire un uwomo, ed allora determinata nella
sua vera indole riceve per riflesso la immoralita da quella che ne
costituisce la causa. Questa riflessione dell’illiceita si giustifica per ¢io
ch’entrambe le due prestazioni reciproche vengono in Sostanza a
formare un negozio unico bilaterale c¢on carattere comune illecito.
Infatti una prestazione ha la sua origine nell’altra, senza la quale
non sarebbe esistita, e se questa origine & viziosa, non ¢ mera-
viglia che dessa contagi ed infetti Uintero corpo dell’obbligazione.

Causa pero deve intendersi non nel senso di motivo psicologico
che spinge Vindividuo a contrattare, ma come causa giuridica, ciod
secondo la dottrina comune, come quella ragione immediata e de-
terminante per cui una parte si obbliga, e che risiede nella con-
. troprestazione o controobbligazione dell’altro contraente ').

Questa specie di negozio illecito non ¢ quindi tale per sé me-
desimo, ma riceve la illiceita da un altro negozio, cui & legato, e
di cui presuppone la esistenza. Puo in genere considerarsi che ogni
negozio obbiettivamente illecito renda tutti i negozi che su desso
si poggino causalmente illeciti.

Nel diritto romano si faceva anche distinzione fra il negozio con
oggetto riprovevole e quello con causa turpis o iniusta, sebbene gli
etfetti della illecitudine della causa nel diritto romano fossero di-
versi da quelli che nel diritto nostro. « Si ob turpem causam pro-
miseris Titio.... si petat, exceptione doli mali vel in factum summo-

1) Cfr. A. Lucea, 14 luglio 1884 (Foro, IX, 1, 721). La causa del contratto
non pud confondersi col motivo del contratto. Conseguentemente non pud repu-
tarsi viziato da cansa illecita un contratto, il cui contenuto non viola nessuna
legge civile né morale, quantunque il fine ultimo o motivo dei contraenti sia di
eludere Vapplicazione di una legge dello Stato estranea al contratto.



74 CONCETTO DEL NEGOZIO ILLECITO

vere eum possis (8 D. 12, 5) Pacta quae turpem causam continent,
non sunt observanda (27, § 4 D. de pact.) ». :

Il Lotmar in riguardo al negozio immorale fa la stessa avver-
tenza. I non solo invalida quella stipulazione in cui & stata pro-
messa una prestazione immorale, ma anche quella che sebbene abbia
una prestazione lecita (come il pagamento di una somma) riposa su
agioni immorali od é diretta a scopi immorali. Cosi la stipulazione
fatta per un’immoralitdi commessa o da commettere, a titolo di
premio, o per ineitare, colla minaccia di un danno patrimoniale, il
debitore o promittente ad un’azione che non pud stare sotto una
tale pressione (61 D. 45, 1), ecc. ).

Nel diritto nostro la teoria del negozio causale illecito & formu-
lata esattamente e completamente da un gruppo di articoli:

Alla validita di un contratto & essenziale una causa lecita per
obbligarsi (1104). I/obbligazione senza causa o fondata sopra una
causa falsa od illecita non pud avere alcun effetto (1119). La causa
¢ illecita, quando & contraria alla legge, al buon costume, all’ordine
pubblico (1122). ¢

§ 83. 3.° Finalmente la illiceita pud cadere in una determinazione
particolare del negozio. Fra queste si comprendono la condicio ed il
modus 2.

Condicio. La condizione generalmente si considera come una de-
terminazione accessoria della dichiarazione di volontd, sebbene si
riconosca ch’essa non abbia un’esistenza per sé stante di fronte alla
dichiarazione principale, ma Vuna costituisce con Valtra un tutto in-
distinto 3).

Questo concetto non & esatto, perche come acutamente ha fatto
rilevare il Ravit %) per determinazione accessoria si pud intendere
soltanto quella che sta accanto al negozio principale senza toecarlo
nella sua essenza, e che pud esser tolta da esso e pensata separa-
tamente.

Ma quando una determinazione attacca Vesistenza del negozio, e

) Op. cit., 8. 36. Anche il Brixz (Pandekten, II%, § 302): « Non ¢ da scambiarsi
con la turpis causa 1’oggetto riprovevole della promessa che toglie ipso iure ogni
efficacia alla stipulazione ».

?) Un termine illecito per se stesso non vi pud essere, soltanto talora Puo es-
sere incompatibile con una dichiarazione di volonta e dar lnogo ad un mnegozio
ginridicamente impossibile.

%) WiNpscueIp, Pandekten, I, § 86.

) Ucber den Begriff der Bedingung (Arvchiv fir civil. Prar., B. 39, 8. 308).
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mette in forse il suo essere o non essere, quando sta conla dichia-
razione di volonta in cosl stretta ed essenziale colleganza, ¢he Puna
non puo concepirsi senza dell’altra, e allora questa una parte so-
stanziale e non accessoria del negozio.

Il giudizio condizionato non deve intendersi come un giudizio
con una determinazione aggiunta, ma come wuna speciale forma del
giudizio, di fronte al giudizio categorico. E quindi la dichiarazione
condizionata deve ritenersi una forma di dichiarazione di volonta
(eine Art der Willenserklirung) rispetto alla dichiarazione incondi-
zionata 1).

Questo concetto ci sara di aiuto in tutta quanta la trattazione
dellargomento, poiché quando noi vedremo nel negozio condizionato
un tutto unico, organico ed indivisibile, invece di concepirlo come
una dichiarazione principale, cui si sovrappone l’elemento estraneo
ed accessorio della condizione, non tarderemo a comprendere perche
nel gindicare una_dichiarazione condizionata non tanto debba atte-
nersi alla liceita o riprovevolezza della condizione apposta, quanto
al contenuto dellintero negozio condizionato ?).

Intanto cominciamo dal formulare il prineipio, che il negozio con-
dizionato e illecito quando tende obbiettivamente a spingere altri
ad un’azione illecita, ciod quando esercita un incentivo alla illiceita,
sia collattrattiva di un premio che colla minaceia- di un danno.

I. Merce la dichiarazione condizionata sifa dipendere Pefficacia
del negozio dallavveramento di una circostanza futura ed incerta.
Se questa circostanza @ riposta in un atto che & in potere di una
delle parti di effettuarve, si ha una condizione potestativa. Tutte le
condizioni illecite sono potestative.

Quando taluno fa una disposizione vantaggiosa, subordinandola

) Vedi anche UNGER, System des oesterr. Privatr. II, § 82, n. 3 e Erbrecht,
§ 16, p. 3; Huscuke (Zeitschr. f. Civilr., XV 8. 249) ; FORSTER, Preuss. Privatr.,
I, § 36; RupORFE su PUCHTA § 59 n. a.; ARNDTS-SERAFINT, I, § 66, n. 2.

%) La condizione, presa a sola, Non ¢ un nuovo requisito obbiettivo del negozio.
Sarebbe inunnvv])ili)ih-, dice il Ravir (op. cit., S. 329), che i privati potessero a
loro voglia creare nuovi requisiti essenziali, se questi sono dati gid per la na-
tura del negozio, e la volonta individuale non puo  mutarli. Essa pud soltanto
volere o no questi requisiti, ed in tal modo esercitare un’influenza sull’essere o
non essere del megozio. Ma dove noi troviamo una determinazione che affetta il
negozio nella sua esistenza, dobbiamo quest’effetto ricercare soltanto nel lato sub-
biettivo di esso e non altrove, e vedere nella condizione non un nuovoe obbiet-
tivo requisito, ma una speciale conformazione della volonta (eine besondere Ge-
staltung der Tl illensbestimmung).
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afl un’azione del donatario, questi & spinto a compiere Vazione con-
dizionata per profittare del vantaggio offerto. Cioe, il donatario sotto
lo stimolo dellinteresse, & irresistibilmente tentato a fare avverare
la condizione. Quindi, sebbene teoricamente la condizione sospende,
ma non costringe, come dice Savigny '), difatti pero la condizione
esercita una coazione indiretta, in quanto stimola, induce, trascina
alla esecuzione della condizione coll’allettamento di un utile patri-
moniale. Sono le parole dello Scheurl ?): « Ma in effetto la condizione
per ¢io che sospende, contiene un’assai forte e certamente indiretta
e nascosta forza di coercizione ».

Ora & chiaro che colui che vuole ottenere I’adempimento i un
desiderio turpe o illegale, invece d’imporne direttamente la presta-
zione come obbligazione corrispettiva in un contratto (che ricadrebbe
nel negozio obbiettivamente illecito) possa presceglier la via di fare
dell’azione desiderata la condizione di un lascito o di una libera-
lita tra vivi. In tal modo da una parte far le viste di non obbli-
gare altrui all’azione turpe, pur rinscendo di fatto indirettamente allo
seopo voluto.

Un tale istitul nel suo testamento erede sotto questa condizione:
Si reliquias eius in mare abiiciat. Non avendo Distituito obbedito alla
condizione, si domandava se dovesse respingersi dalleredita. Mode-
stino rispose doversi lodare piuttosto che accusare DPerede che non
getto il cadavere del testatore in mare, ma lascio intatta nella se-
poltura la memoria di lui (L. 27 D. de cond. inst. 23, 7); Modest.,
L. 8 Respons.). Sotto questo capo si raggruppano le condizioni for-
mulate in genere con le espressioni: « si homicidium facias, si furtum
facias, si sacrilegium es facturns », e simili. Ancora sono da anno-
verarsi le numerose condizioni del diritto romano impedienti il ma-
trimonio, le quali per ragioni politiche erano state proibite dalla
legge Iulia Miscella, ed il cui campo si venne sempre piu allar-
gando per via di un’estesa interpretazione. Cosi: « Quod in fraudem
legis ad impediendas nuptias seriptum est, nullam vim habet, velut
Titio patri centum, si filia quam habet is in potestate non nupserit,
heres dato vel filiofamilias, si pater eius wrorem non durerit, heres
dato » (L. 79, § 4 D. 35, 1). Papin., lib. 1 Defin.

Talora il negozio condizionato tende ad imporre una inazione
immorale od una deroga all’ordine pubblico. Cost nella L. 9 D. de
cond. inst. 28, T (Paul. ad BEdic.): « Condiciones, quae contra bonos

1) System, III, § 128.

e 5 2 ;
) Zur Lehre von den Nebenbestimm. bei Rechtsgeschiiften.
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mores inseruntur, remittendae sunt: veluti si ab hostibus patrem suum
non redemerit, si parentibus suis patronove alimenta mon praestiterit ».

Cosl ogni condizione che tendesse ad ostacolare un diritto d’or-
dine pubblico nell’individuo. Ti lego cento, se non presterai il con-
senso alle nozze che tuo figlio vuole contrarre, o se non riconoscerai
i tuoi figli naturali, o se non impugnerai le disposizioni testamen-
tarie che io ho fatte a persone incapaci.

In tali casi il disponente vuole indurre il legatario o donatario
ad abdicare ad un diritto che gli compete inderogabilmente e di cui
egli deve usare con piena liberta e indipendenza 1).

II. Ma una coazione verso I’illiceita non soltanto puo eserci-
tarsi con Pallettamento di un qualche vantaggio, ma anche con Vin-
flizione di un danno patrimoniale nel caso che si manchi d’adempiere
Pazione illecita condizionata.

Un testatore istituisce erede universale suo figlio, ma se mnon
compird una data vendetta che gli designa, lega il disponibile ad
un terzo.

Tizio si obbliga di pagare lire mille a Caio, se egli muovera
mai querela penale contro di lui. Un contraente promette di pagare
il doppio del prezzo, se non adibira la casa comperata a luogo di
prostituzione.

Questi ed altri esempi, che ¢ inutile qui accumulare, lasciano
chiaramente trasparire Pintenzione turpe che anima nei singoli casi
la  disposizione ed il contratto, e scoprono il loro carvattere ille-

cito 2).

) Carrrany, Introduction @ Uétude de dr. civ., pag. 292. « Ogni condizione che
¢ destinata a restringere od a paralizzare presso una persona esercizio di un
dritto interessante I'ordine pubblico ed accordato a questa persona per un fine
di protezione @ illecita, perche essa equivale alla distruzione ed alla negazione
di questo diritto ».

?) Sulla natura della disposizione penale vedi in particolar modo il Frrring,
Ucber den Begriff der unsittlichen Bedingung nell’ Archiv fiir civ. Praz., B. 58, 8. 404)
ed il BriNz (Lehrb. der Pand., 11, 1464). I1 primo definisce la  disposizione penale
quella per eui & gravato un danno a qualcuno per il caso ch’egli faccia o tra-
lasci uma ecerta aziome, e cio alfine (in der Absicht) di allontanarlo o spingerlo
a quell’azione colla vista del danno minacciato. Essa dunque serve come mezzo
coattivo per provocare ed assicurare ’azione. Dunque sono caratteri essenziali:
1.7 il gravamento di un danno sotto una condizione; 2.° la condizione deve con-
sistere in un fatto od astensione di colui a cui il danno & eventualmente minac-
eiato; 3.° il gravamento del danno ha a fondamento Vintenzione d’incitare Ia
volonta di colui a eui il danno & minacciato, al tralasciamento dell’azione mnon
voluta od all’esecuzione dell’azione desiderata. Cfr. Ulp. Fragm., XXIV, 17 « cier-
cendi heredis causa, ut faciat aut non faciat, non ut ad legatarium pertineat ».
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Nel diritto romano eclassico, quanto alle disposizioni mortis
causa, non ¢’era neanche bisogno di ricorrere a questo carattere per
ottenerne Vinefficacia, giaccheé era aceolto il principio che sanzio-
nava la nullita di ogni legatum poenae nomine relictum. Giustiniano
pin tardi aboli questo principio, facendo perd eccezione per il
caso che e¢i riguarda, ciod che si volesse costringere Perede a
compiere mercé questa coazione un atto illecito o turpe: pro-
brosum ).

§ 34. Finora abbiamo trattato delle condizioni che tendono ad
incitare altri ad una illiceita in senso assoluto, cioé ad un’azione
che per sé stessa ¢ una violazione delle leggi e dei buoni co-
stumni.

Ma parlando del negozio immorale, noi abbiamo visto che una
immoralitd pud risultare anche derivativamente, cioe quando Vazione
sia assoggettata ad una coazione giuridica, incompatibile con la sua
natura, o sia avvicinata ad un prezzo che suona un’immorale ricom-
pensa od incentivo all’azione.

La prima forma d’immoralitd relativa non pud avere luogo nelle
condizioni, che non impongono obbligatoriamente un atto, ma soltanto
invitano ad eseguirlo.

IYindividuo resta sempre libero di scegliere tra Pazione condi-
zionata offerta e 1’inadempimento.

Non mi pare percido esatta Popinione del Windscheid, che fra le
condizioni contra bonos mores annovera quelle, per cui si influisee in
modo sconveniente sulla liberta di decisione in materie, nelle quali
I'nomo non deve lasciarsi determinare da motivi esterni.

Il esagerato il voler supporre che la legge in alcune circostanze
lasci attorno all’individuo quasi una sfera neutra od un ambiente
morto, contro cui devonsi infrangere tutti gli incentivi esterni, quando
¢ psicologicamente provato che le pin spontanee e piu semplici de-
terminazioni di volontd risultano da una miriade di motivi, che in-
trecciandosi e confondendosi insieme, stuggono perfino alla coscienza
individuale. La legge soltanto rende nulli i vincoli della liberta. non
i semplici allettamenti o distoglimenti che possono esercitarsi sulla
medesima. '

Nel negozio condizionato manca una coazione, vi & soltanto un
incentivo. Ora quando Vazione cui ci spinge non ¢ per sé stessa il-
lecita, la condizione & valida ?2).

4) Cfr{ L: un: Cod: VI, 41 e Ist. § 36, II, 20.
?) Cfr. C. Napoli 23 giugno 1873 (Giur. civ., XI, 28). «Dire che sempre quando

\
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To c¢redo che quest’opinione non sia opposta alle fonti, dove &
ammessa la validita della conditio si Titio nupserit (63 § 1 D. 35, 1)
che pure esercita un’influenza assorbente nel legatario. Gli esempi
citati in contrario delle condizioni di non passare a matrimonio sono
inapplicabili, perche in tal caso si tratta di condizioni proibite dalla
legge, come anche non influiscono nella decisione, le condizioni
« i @ monumento meo non recedat » e simili ; perche in tal caso si vuole
spingere Ponorato ad un’azione per se riprovata, qual’eé il sacrifizio
della propria liberta e del dritto al movimento !).

Invece & possibile che si abbia un negozio' condizionato illecito
della seconda forma: quando si offra un premio per il compimento
di un fatto, che non pud stare sotto la seduzione del guadagno, op-
pure che sia moralmente e civilmente obbligatorio mel promissario
in riguardo al promittente.

Nel primo caso la condizione diventa illecita, non perche in-
fluisea sulla liberta dell’onorato, ma perche mira a corrompere 1a-
nimo di lui, facendo dipendere dal guadagno un atto che deve es-
sere lo spontaneo frutto del sentimento e 'impulso della coscienza.
Iimmoralitd sorge non dalla costrizione della liberta, ma dall’av-
vicinamento di un utile ad un atto cos1 delicato e puro, che non
pud stare in questo rapporto, senza esser macchiato dal sospetto di
corruzione (amore sessuale, culto religioso). Donde segue, che dove
questo cozzo non esiste, percheé manca la delicatezza e purezza del-
Patto cui si vuole indurre, la condizione benché influisca sulla li-
berta di decisione, non & invalida (cosi, liberta di prendere il pro-
prio stato, di scegliere una professione, ecc.) *).

Invece sarebbero nulli i negozi con cui si volesse eecitare al
matrimonio per via di denaro.

Prometti tu di darmi cento, se io ti sposero?

Causa cognita denegandam actionem puto, dice Celso (26 Digest.)
(97 § 2, de V. 0. 45, 1). Cosi pure la condizione di mutar religione,
apposta in una liberalitd tra vivi o mortis causa, con cui si vuole

resti 1a liberta dell’momo in modo qualsiasi adombrata debba venir soccorrevole
la legge a stigmatizzare di nullita I’obbligazione assunta ed imposta, sarebbe
disorganare dalle sue basi quella stessa societi per la tutela della quale stanno
leggi e magistrati ».

1y Cfr. 71, § 2 D. 35, 1: < dicinon esse locum eautioni, per quam ius liber-
tatis infringitur ».

2) Quest’opinione si pud considerare come una determinazione pitt precisa della
teoria di WINDSCHEID.



S0 CONCETTO DEL NEGOZIO ILLECITO

corrompere Vanimo del donatario o legatario mercé il denaro per
indurlo alla abiura del eculto professato.

La condizione diventa anche illecita, se Datto cui si vuole Spin-
gere collattrattiva di un vantaggio pecuniario o collinfluenza d’una
pena sia obbligatorio per il chiamato.

Ti lego mille, se non disonorerai la mia memoria con la narra-
zione di aleuni fatti scandalosi che mi riguardano e di cuisei a co-
noscenza, o se non tormenterai con liti cavillose i miei eredi.

In questi casi, il fatto a eui si vuole indurre merce Valletta-
mento del guadagno non ¢ per se stesso riprovevole, anzi & dove-
roso ed obbligatorio, ma appunto percio diventa immorale il subor-
dinarne Padempimento allattrattiva del lucero, perché s’insinua in-
sistente il sospetto di precedenti macchinazioni e ricatti di eui o
stato vittima il disponente da parte del favorito della disposizione
stessa.

Invece le condizioni genericamente espresse: ne maleficium facias,

quando il maleficiwm non si riferisca al disponente od a persona a
lui cara, e le condizioni inducenti il legatario allo schivamento di
un vizio o difetto, analogamente a quanto abbiame altrove opinato,
debbono ritenersi valide.
§ 35. Dopo questi accenni possiamo ora comprendere qual senso
debba attribuirsi al principio enunciato, che il negozio condizionato
¢ illecito, quando spinge altrui a commettere un’illiceita. L’elemento
caratteristico ¢ uno : lo stimolo che si vuole esercitare, perche altri
si determini a compiere un’azione riprovata, che egli forse, senza i
consigli pericolosi dell’interesse, non avrebbe compiuta *).

IZincitamento pud anche provenire da un’auto-imposizione. Cosl in
una scommessa, per cui lo scommettitore s’impone una penale se
non arrivera a compiere un dato fatto. Paghero cento, se non uceido
Tizio in duello. In questa categoria rientrano anche certe scom-
messe galanti.

Per giudicare dunque, se un contratto condizionato & lecito o no.
bisogna mnon tanto badare al fatto posto a condizione, quanto allo
scopo che la condizione riguardata coll’intero negozio vunole rag-
giungere.

) ‘FrrriNg, op. cit., S. 412: « Al concetto della condizione appartiene come
contrassegno essenziale : il momento subbietiivo, cioe 1

a condizione deve produrre
una immorale tendenza; essa de

Ve esser stata posta dall’autore al fine d’incitare
all’az: a3 e - 102 Py,
allazione immorale, deve cioe contenere una Beforderung

3 und  Hervorrufung der
Uusittlichkeit ».
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Di regola Pelemento subbiettivo non & apprezzabile ne valuta-
bile di fronte alla legge : la dichiarazione di volonta dopo pronun-
ziata si distacea dalla mente dell’individuo, e, come un novello es-
sere, comincia a vivere una vita a se, indipendente, autonoma. Percio
se io compro un pugnale con la ferma decisione di servirmene per
un assassinio, o faceio dei regali ad una donzella per allettarne la
vanita e facilitarne la corruzione, non per questo la compera o la
donazione sono meno valide, essendo irrilevante il movente inten-
zionale. :

Ma se Pelemento subbiettivo & senza importanza quando & chiuso
nel pensiero dell’individuo, acquista perd valore, allorché & ester-
nato ed incorporato alla dichiarazione. Cid avviene appunto per via
della condizione.

Nel negozio condizionato quindi dovra guardarsi unicamente alla
intenzione del disponente o contraente, per decidere della validita
ed inefficacia di esso.

Poicheé puo aversi una condizione con contenuto riprovato, ed
essere il contratto lecito :

L. 121 § 1, de V. O., 45, 1 (Papin. lib. 21 Respons.).

« Mulier ab eo in cuius matrimonium conveniebat, stipulata fuerit
ducenta, si  concubinae tempore matrimoni consuctudinem repetisset.
Nihil causae esse respondi, cur ex stipulatione quae ex bonis mo-
ribus concepta fuerat, mulier impleta conditione pecuniam assequi
non possit ». Cfr. pure L. 2 Cod. IV, 56.

Viceversa, una condizione con contenuto lecito pud dar luogo ad
un negozio riprovato.

Ti dono la mia casa, ma la donazione sara risoluta, se tu ri-
tornerai a coabitare con tua moglie, dalla quale eri separato. Op-
pure, ti obblighi di pagarmi una penale, se andrai a votare in fa-
vore di Tizio ‘).

1) E degno di menzione a questo riguardo il Codice Sassone che formula scien-
tificamente la teoria concreta delle condizioni illecite (art. 2129, 2130). T repu-
tata mon seritta: 1.9 la condizione sospensiva per il legatario di fare un atto
contrario alle leggi ed ai buoni costumi od omettere un atto comandato dalla
legge o dalla morale; se la condizione & inversa, cioé di non commettere nn atto
illecito o immorale o di fare un atto prescritto dalla legge o dalla morale, il he-
neficiario puo reclamare eiv che gli @ attribuito, ma lo perde se egli agisce con-
trariamente alla condizione imposta; 2.° la condizione risoliitiva  di fare un atto
contrario alle leggi od ai buoni costumi od astenersi da un atfo comandato dalla
legge o dalla morale; la condizione inversa deve al contrario produrre il suo

effetto.

FERRARA. Teoria del negozio illecito. — 6.

¢
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Gli serittori, che si sono occupati di questa speciale materia,
hanno quasi tutti intraveduto che per giudicare della liceita o meno
della condizione dovesse soltanto badarsi allo scopo avuto dal dis-
ponente o contraente ; senonché la maggior parte si @ perduta nel
ricercare lo scopo intimo, segreto del testatore, senza osservare d’altra
parte che la condizione e lo scopo stanno in cosi vicina relazione
fra loro da apparire rispettivamente come contenente e contenuto.
Lo scopo si rivela per la condizione, ed in tanto & illecito, in quanto
la condizione di fronte al negozio cui accede sviluppa una relazione
illecita.

Il Fitting !) riconosce che, perche la condizione sia contraria ai
buoni costumi, ¢ necessario che Pautore avesse Vintenzione di in-
durre (hinzuwwirken, himwirken) all’azione immorale. Questa inten-
zione © riconosciuta esistente nel caso che & lasciato un vantaggio
per Padempimento della immoralita.

Lo Schiffner ®) dichiara illecita la condizione, per la quale nella
dichiarazione di volontd riguardata nel suo insieme si ravvisa un
contenuto contrario alle leggi ed ai buoni costumi.

Il Bufnoir *) dice che la condizione & illecita, quando essa im-
prime all’atto cui si aggiunge un carattere tale che Poperazione nel
suo complesso sia riprovata dalla legge morale o civile. Non ¢ alla
natura del fatto posto a condizione che bisogna stare attenti per
giudicare della liceita dell’atto, ma « ¢’est au but poursuivi par la
partie qui a imposé la condition ».

Cerchiamo di precisare queste idee.

La intenzione del disponente, in tanto @ osservabile, in quanto
Si trova estrinsecata mnella condizione apposta. Ma fuori di essa non
potra indursi ed argomentarsi il fine segreto ed irrivelato che ha
indotto il testatore o contraente a fare quella dichiarazione cosi con-
dizionata. La mens ultima & indifferente.

Se mi si passa il bisticcio, potrei dire c¢he Ielemento subbiet-

1) Op. cit., S. 415. Cfr. WINDSCHEID, Pand. I, § 94: « Sono illecité le condi-
zioni che stabiliscono un vantaggio pel compimento di atti vietati, od un danno
per quello di atti che ci & comandato di compiere ». BEKKER, Pand. II, § 117,
Beil. I. Non semplicemente il contenuto decide sul carattere della condizione,
ma la relazione di questo contenuto alla disposizione “condizionata: Uintera di-
chiarazione di volonta "nel suo complesso non pud dar
diritto od ai buoni costumi.

?) Citato in BorGNA, Dottrina delle condizioni.

3). Théorie de la condition en droit romain.

e un risultato contrario al
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tivo della disposizione debba valutarsi obbiettivamente ). Si prende
cioé la dichiarazione, e si esamina se in s& stessa e riferita alle cir-
costanze esterne di fatto del singolo caso, presenta una natura ille-
cita, se eiod vuol produrre una tendenza ad una violazione morale
o0 giuridica od una repulsione ad un’azione onesta e legittima, e su
questi dati obbiettivi si pronuncia sulla sua validita. B naturale
del resto che trattandosi di un’azione concreta, non puo certo farsi
astrazione dalle condizioni di fatto in cui Vazione deve svolgersi, e
che servono a colorire e ravvivare meglio i tratti caratteristici del-
Pazione imposta, e che possono anche determinare una variazione
del giudizio, che si farebbe « priori guardando la natura della con-
dizione in relazione astratta al negozio ?).

Infatti queste circostanze possono soltanto spiegare il carattere
del negozio condizionato, e far cogliere obbiettivamente quella in-
tenzione del testatore, a cui nelle condizioni deve aversi principal-
mente riguardo: « In conditionibus primum locum voluntas defuneti
obtinet eaque regit conditiones » (L. 19 pr. D. de cond. et demonstr.,
35, 1); Ulp. lib. 5 Disp.

Donde segue, che quando dalla disposizione riguardata alle eir-
costanze che Daccompagnano sorge che col negozio non si ¢ vo-
luto produrre un incitamento all’illecito, ma si e soltanto preveduto
Pipotesi e la possibilitd delPavveramento, come una circostanza
estranea eventuale, senza peraltro voler istigare il Dbeneficato, la
condizione & lecita. Cosi in un onere modale, con cui impongo al
mio erede di far celebrare in perpetuo tante messe per Panima mia,
prevedendo Vipotesi che taluno della mia famiglia o discendenza

1) Vedi in questo senso anche FApDA (traduz. di WINDSCHEID), disp. 38, pa-
gina 986: « Si deve por mente se tenendo conto di futte le singole circostanze
del caso considerate nella loro influenza complessiva, si abbia un risultato con-
dannato dalla morale sociale. Quando il risultato sia scevro d’immoraliti poco
monta lo scopo, come lo scopo non salva la disposizione oggettivamente immorale.
Cosi se Tizio, ignorando che tra suo figlio ed una ragazza siano interceduti rap-
porti intimi, istituisce erede mel disponibile il figlio, a condizione di non sposare
quella ragazza, la condizione & immorale, beneh® in genere si soglia ritenere va-
lido, perche lecito, il divieto di sposare una determinata persona, e benche V’igno-
ranza in sui si trovava il testatore escluda in lui il pravo intento di porre osta-
colo alla riparazione dovuta a quella povera sedotta. Basta che oggettivamente
si venga a porre ostacolo a questa riparazione ».

2) Conformemente il Ravir, op. cit. Vedi pure KeLLERr, Pandelten, § 513 VAN-
GEROW, Pandekten, I, § 93; UNGER, System, II, § 82.
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possa abbracciare il sacerdozio, aggiungo, e se alcuno di essi si
tara prete, voglio che le messe siano celebrate da lui e cWegli ne
percepisca l’elemosina. .

36. Precisato cosi il concetto del negozio condizionato illecito,
veniamo a talune applicazioni: Il negozio cui & apposta una condi-
zione riguardante la turpitudo di un terzo, ¢ valido? Senza dubbio
che e valido, essendo questa una mera condizione casuale 1); amme-
nocheé non si voglia indirettamente con esso favorire ed agevolare
il compimento dell’azione vietata. Il primo punto @& esplicitamente
riconosciuto dal diritto romano (c. 1 Cod. IV, 56). La subordinata
invece, nota il Ravit, criticando quest’opinione nel Fitting, non trova
alcun appoggio nelle fonti. Io credo che possa citarsi in favore la
L. 77 § 2 de condit. et dem. 35, 1 (Papin. lib. 7 Respons.).

« Titio, si mulier non nupserit, heres centum dato, quam pecu-
niam eidem mulieri Titius restituere rogatus est. Si nupserit mulier
die legati cedente fideicommissum petet. Remoto autem fideicom-
misso, legatarius exemplum Mucianae cautionis non habebit ».

In questa legge si fa Vipotesi che erede sia onerato di un le-
gato a favore di un terzo, se la moglie dello stesso testatore non
andra a marito. Trattandosi qui d’una condizione illecita riguar-
dante una persona estranea, il legato avrebbe piena efficacia. Se-
nonche su questo legato grava un fedecommesso, per cui Tizio ap-
parente favorito ¢ incaricato di rimettere la somma alla moglie, a
cui cioe & diretta la conditio si non nupserit ¢ che diventa in so-
stanza la vera interessata a farla avverare.

Il legato percid avrebbe un contenuto contra legem. Ma poiche
per la L. Iulia queste condizioni erano rimesse, cioe si considera-
vano per una finzione come adempiute colla loro violazione, ch’era
appunto il contrar matrimonio, cosi in questo caso detto, che
appena la moglie andra a mnozze — die legati cedente — col verifi-
carsi fittiziamente la condizione del legato,. essa potra pretendere il
fedecommesso.

Ma a questo punto Papiniano, quasi riflettendo, soggiunge: Se
invece non fosse stato gravato il fedecommesso, cioe il mezzo indi-
retto che ha reso il legato illecito, il legatario mnon avrebbe avuto
nemmeno il benefizio della cauzione Muciana, ciod il legato sarebbe
Stato valido e Tizio per conseguirlo avrebbe dovuto aspettare che
la condizione si avverasse, quindi fino alla morte della donna della

D IRATENop: Yot 85 A 19 e Th Ll oash Pavvenimento d’una relazione immo-
rale & considerato dal disponente come una qualsiasi altra eventualita ».
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cul wviduitas si trattava, e non avrebbe potuto mneanche ottenere
il benefizio della cautio Muciana ciod il godimento anticipato della
res legata, che si aceordava nel caso di condizioni che mnon si po-
tessero verificare se non dopo la morte del legatario, trattandosi qui
di una condizione il cui avvenimento era possibile, quando egli era
aneora in vita.

Per ¢io che riguarda il nostro diritto non puo esser dubbio in-
torno alla validita dei negozi condizionati alla illiceita di un terzo,
quando e giuridicamente riconosciuto il contratto di assicurazione,
che talora si riduce alla promessa onerosa di pagare un premio, se
avverra un dato fatto delittuoso che danneggia assicurato. Cosi le
assicurazioni per ineendio doloso, per cattura di navi da pirati, per
devastazioni in seguito a guerra, rivolte popolari, ecc. ).

37. Inoltre & da riconoscere Villiceita del negozio, cui e ap-
posta una condizione lecita onerosa alternata con una illecita, in
modo che il desiderio d’evitare la prima serva di stimolo ad ese-
guire la seconda ?). Cosl, ti dono tutti i miei diritti ereditari che mi
competono su una successione gia aperta, a condizione c¢he tu o
fondi un’opera di beneficenza, o perseguiti in giudizio i miei coe-
redi ch’io odio profondamente.

I naturale che tu, per sfuggire all’adempimento oneroso dell’i-
stituzione pia, preferirai piuttosto compiere Dazione immorale ch’io
ti consiglio, cioe la vessazione in giudizio degli altri eredi.

Si puo cioe considerare che delle due azioni alternativamente
poste, "una rappresenti la penale dell’inadempimento dell’altra.

Questo concetto sorge poi chiaramente, quando una delle condizioni
ha per oggetto il pagamento di una somma di denaro. Cosi nella L. 8,
§ 5 D. 28, 7: Se alecuno fu istituito erede a condizione che giuri
(condizione immorale) o se paghera diecimila, cioé con obbligazione
alternativa o di ubbidire alla condizione o di fare il giuramento, &
da vedere se debba rimettersi la condizione, potendo uno liberarsi
da essa, ubbidendo allaltra. Ma & piu giusto dire che deve rimet-
tersi, acciocche Paltra condizione non lo costringa a giurare: « ne
alia ratione condicio alia eum urgeat ad iusiurandum ».

38. Invece ¢ da riconoscere la liceitd di tutti quei negozi che
tendano obbiettivamente a spingere Vonorato ad un’azione virtuosa:
si beneficium facias, al compimento del proprio dovere, od a man-

1) DeMoLoMBE, XVIII, n. 307; Grorer, IV, § 318.
2) LAROMBIERE, op. cit., II, art. 1172, n. 8.
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tenere una vita degna del grado sociale o del lustro della sua fa-
miglia.

Non veggo perché con una scrupolosita esagerata si debbano rvi-
tenere immorali dei negozi ¢he invece rivelano un’intenzione mora-
lissima. I’aggiungere Dattrattiva del premio alla naturale ineclina-
zione non fa che stimolare sempre piu Pindividuo verso il proprio
miglioramento, e coltivare e fortificare in lui i sentimenti onesti ed
i buoni propositi. Del resto Peducazione consiste proprio in- ¢io: nel
combattere le cattive tendenze con castighi, nel secondare e svilup-
pare le buone, con allettamenti e con premi, ed in questi negozi
cosl condizionati spira un’aura altamente educatrice che 1li fa degni
in sommo grado del riconoscimento della legge ).

Cosi pure ¢ da ammettere Vefficacia di tubti quei mnegozi che
fanno scaturire un danno patrimoniale dal compimento di un’azione
turpe o delittuosa ®). Giacche ¢ uno Scopo manifestamente lecito quello
di rafforzare la sanzione della coscienza che & il rimorso, del pub-
blico che ¢ il biasimo, della legge che & la pena, anche con una
sanzione accessoria che & la perdita patrimoniale. Cido & anche con-
fermato dalla L. 12§ 1 D. de V. 0., 45, 1. N& pud fare ostacolo la
L. 19 h. t. «Si stipulatio facta fuerit: si culpa tua divortium factum
fuerit, dari? nulla stipulatio est: quia contenti esse debemus poenis
legum comprehensis » — perché presso i Romani il divorzio non era
considerato per se cosa immorale, ma si reputava come uno scio-
glimento naturale del matrimonio, anzi era condannato qualsiasi
ostacolo che si volesse frapporre sia al contrarre che allo sciogliere
le nozze, e percid nella legge citata si ritiene nulla la stipulazione
che volesse col timore della bena mantenere a forza le relazioni matri-
moniali: « quia inhonestum visum est, vinculo poenae matrimonia ob-
stringi, sive futura, sive jam contracta » (134 D. h. t.); Paulus lib. 15
Resp.

39. La teoria del negozio condizionato illecito si trova formu-

1) LarovBIbge, op. cit., II, art. 1172, n. 11: « Pourquoi défendre i une sanc-
tion privée d’intéresser humanité dans le devoir, alors surtout que la profondeur
du vice est moins effrayante peut-étre que la légereté de 1a vertn ? Quelles seraient
cette morale et cette loi, si Jjalouses de leur autorité, qu’elles mne souffriraient
point quon en suppléit Pinsufficance ? Pourquoi envier i PVintérét ce qu’il peut
produire de bon et ’honnéte? ».

) Cfr. il Codice delle Provincie Baltiche, art. 2365: Le condizioni illecite o
immorali trascinano la nullita della disposizione prineipale, ma @ valido il con-

tratto per cui una persona si sottomette ad un pregiudizio per il caso in cui
commettera un atto illecito.
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lata nel diritto nostro dall’art. 1160 cod. civ.: « Qualunque condi-
zione contraria al buon costume od alla legge, o che impone di fare
una cosa impossibile, & nulla, e rende nulla Vobbligazione prinei-
pale ~da essa dipendente ». Un’espressa applicazione di questo
prineipio, resa necessaria dai precedenti storici, & aggiunta ri-
guardo alle donazioni: E nulla qualunque donazione fatta sotto con-
dizioni impossibili o contrarie alla legge ed al buon costume (1065).
Anche nelle disposizioni testamentarie, Dapposizione di una con-
dicio turpis o iniusta vizierebbe il negozio, ma per una particolare
deroga di legge, di cui spiegheremo pin tardi storicamente Vori-
gine, si considera la disposizione come pura ed avente efficacia giu-
ridica (849).

40. Modus '). Piu propriamente puo parlarsi d’una determina-
zione accessoria riguardo al modo. Poiche sotto la parola modus in
senso teenico puo intendersi quell’elemento accidentale nei negozi a
titolo gratuito, per cui all’onorato s’impone Vobbligo di compiere un
determinato atto 2).

Non credo che sia essenziale che il modo consista in un impiego
di tutto o parte il dono ricevuto, per uno scopo espresso dal te-
statore, e che quindi esso si risolva necessariamente in una dimi-
nuzione della liberalitd originaria, Confesso che ordinariamente ¢
cosi, e che nelle fonti §’incontrano pitt numerosi gli esempi di queste
specie di modi; ma non e impossibile che Pazione assunta sub sodo
non abbia carattere patrimoniale e si ricolleghi ad un desiderio pio
o morale del testatore. T’istituisco erede con l'obbligo di fermare
il tuo domicilio nel mio paese, dove continuerai il lustro e lo splendore
della mia famiglia. Dono la mia libreria alla Biblioteca Nazionale,

1) MEISTER, Diss. de eo quod inter cond. resol. et mod. intersit (1768); MENCKEN,
Diss. de modo legatis adscripto (1729); HACKEMANN, Ererc. de usu pratico distine-
tionis conditionem inter et modum (1751); CORDEsS, Specimen de modo (1782); Lru-
MANN, Diss. de modo megotiis adscripto (1833); WINDSCHEID, Die Lelre des rom.
R. von der Voraussetzung (1850) ; SCHEURL, Zur Lehre von den Nebenbestimmungen,
S. 245 (1871).

2) 11 modus si trova ordinariamente nelle donazioni e nelle disposizioni mortis
causa, ma pud aversi anche in altre disposizioni unilaterali, cosi in una conces-
sione di privilegio, in una pollicitazione, ece., (BEKKER, Pand., II, § 118, not. ¢).
Qualche scrittore ritiene sia ammissibile il modo anche nei contratti onerosi.
Cosi il MACKELDEY (Pand., I, § 181), il GLiick (Pand., 11, § 336). Peroen tal caso non
veggo qual differenza possa farsi tra il modus ed ogni altra obbligazione corrispet-
tiva accessoria assunta dal contraente. Il LaromBIERE dice che il modo potrebbe
considerarsi come una circostanza aggravaunte dell’obbligazione (art. 1168, n. 3).
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con Ponere di ammettere gli studiosi al prestito dei libri. Do una
villa ad una cittd, col dovere di tenerla aperta al pubblico. In
tali casi non si pud disconoscere che al legatario & fatto un
obbligo, chegli assume coll’accettazione della liberalith e che deve
adempire, sebbene non si tratti di un obbligo di natura patrimo-
niale. Del resto, come un testatore pud fare dipendere la disposizione
vantaggiosa da un’azione del legatario, la quale pud rappresentare
la soddisfazione di un interesse morale e Qaffezione, cosi egli pud
direttamente ed incondizionatamente avvantaggiare, gravando 1ob-
bligo di questa stessa azione desiderata.

Il Windscheid '), sedotto da questa che & la caratteristica ordi-
naria del modus di diminuire il valore dellelargizione principale, ar-
riva fino al punto di negare ch’esso colpisea Veffetto giuridieo della
disposizione, ma soltanto elemento economico, e che quindi debba
escludersi come estraneo alla teoria della dichiarazione di volonta.
Il modus, secondo il W., non & un’autolimitazione della volonta, ma
una forma di presupposizione, ciod una di quelle circostanze che
rappresentano il motivo per cui la dichiarazione fu emessa e che
servi come di fondamento e di causa giustificativa della dichiara-
zione. Llefficacia del modus si spiega per c¢id che venendo a mancare
il presupposto della volonta, Peffetto giuridico non corrispondendo
al vero volere dell’autore della dichia razione deve anche esso
cessare.

Senonche questa dottrina inesatta, per ¢id che la presupposi-
zione non & essa medesima una autolimitazione di volonta, ma la
causa originaria e generatrice della volonti. La  presupposizione &
quella serie di fini che il dichiarante si propose di raggiungere
colla dichiarazione e che furono quelli anzi che lo spinsero a vo-
lere. Quindi, la conseguenza che i presupposti non limitano in aleun
modo la volizione, ma ne sono invece i motivi determinanti, ed esi-
stono come tali, non solo rispetto alla volonta principale, ma anche
rispetto alle limitazioni in cui questa si determina 2).

D’altra parte se fosse vero che il modus operasse come un aspetto
del presupposto, si dovrebbe avere, per la mancanza della volonta,
in primo luogo la inefficacia della disposizione, e subordinatamente
la costrizione alladempimento dell’onere. Mentre invece si ha tutto

Y) Pandekten, § S et
?) Crars, I presupposti della dichiarazione di volonta (Foro It., 1897, I, 1019).
GRADENWITZ, Ucber den Begriff  der Voraussetzung, § 5.
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il contrario : Vonorato & tenuto direttamente all’esecuzione del modo,
e soltanto dalla sua inadempienza puo derivare talora la risoluzione
della liberalita ‘). Quindi & da conchiudersi col Dernburg %), che
Pannullamento avviene non perché Padempimento del modus & pre-
supposto, ma perche il modus forma una parte essenziale del ne-
20zi0.

Del resto tutta la teoria della presupposizione ha un carattere
ondeggiante, percheé costringe in ogni atto ad entrare in una ricerca
psicologica che puo riuseire pericolosa alla sicurezza del commercio,
poiche spesso sotto il largo mantello della presupposizione possono
essere ricondotti tutti i motivi del volere come cause d’annulla-
mento 2.

11 modus & invece una vera autolimitazione della volontd, pit
debole pero della condizione, percheé non fa dipendere come questa
Peffetto giuridico dall’avveramento della ecircostanza condizionata,
ma fa seguire subito Peffetto, ammettendo perdo la possibilita di
farlo venir meno e risolvere, se l’azione modale non si compie.

La condizione ed il modo si distingue per cid, che mentre Puna
sospende Defficacia del negozio fino allavveramento, ed implica in-
certezza nell’esecuzione, nel modo invece il negozio esiste fin dal-
Vorigine puro e perfetto, ed opera quindi il trasferimento dei di-
ritti patrimoniali a titolo di erede o di legato: soltanto questo
acquisto & gravato da un onere, mancando al quale pud aversi la ri-
soluzione del negozio. Nella disposizione condizionata il vocato ri-
mane nell’aspettativa che la condizione si avveri, e se si tratta di
una condizione rimessa ad un’azione di lui, egli puo ‘farla avverare,
ma non deve tarla avverare. Invece coll’accettazione di una disposi-
zione modale, il ricevente assume l’obbligo di eseguirla ed & giuri-
dicamente vincolato, cosi che la sua inadempienza da diritto a far
risolvere la disposizioue a lui conferita *).

1) SEGRE, Osservazioni alla teoria del presupposto (Filangieri, 1890, p. 337).

2y Pandekten, I, § 115, S. 269.

%) REGELSBERGER, Pand., § 166, S. 607.

4 Cfr. L. 80 D. 35, 1,17§2 D. 40, 4 e 44 D. eod.: Cusacio, Observat., 1. XIV,
¢. 25. La decadenza perd non avviene di dritto, ma dev’esser preceduta da una
formale messa in mora e dev’esser pronunziata dal giudice. Ed in c¢id appunto
si distingue dalla condizione risolutiva che opera ipso iure e senza iudicialis in-
terpellatio (V. MEISTER, op. eit.). Il modo & una specie di condizione risolutiva
tacita.

L’azione per costringere all’adempimento o per la ripetizione del datum com-
pete sia al donatore o disponente e suoi eredi o all’esecutore testamentario, se
fu nominato per Vesecuzione dell’onere, od al terzo in vantaggio del quale il
modo fu stabilito (3 Cod. VIII, 54).
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Percio egli deve prestare cauzione per Dadempimento (40 § 5,
71 § 1 D. 35 1)

Secondo gli serittori di diritto comune, a criterio di distinzione
fra la condizione ed il modo si adoperava DIelemento materiale e
pitt appariscente dell’anterioritd o posteriorita dell’adempimento del-
Vonere rispetto alla - consecuzione del vantaggio disposto. Cosi il
Fierli che riassume la teoria dell’Aretino 1)

<« Neglecta formalitate verborum, dispositio dicenda erit condi-
tionalis si adimplementum oneris ininneti praecedere debet emolu-
menti assecutionem.... B converso, dispositio erit modalis, si imple-
mentum oneris iniuncti sit successivum et praecedentem supponat emo-
lumenti acquisitionem, poenamque formalis privationis importet » 2).

Dal modus si deve anche distinguere la semplice raccomanda-
zione o consiglio, che il disponente fa al legatario o donatario sul-
Pimpiego della liberalita di cui Pavvantaggia. I questa improdut-
tiva d’effetti giuridici e quindi non vincolante per il faverito. Cosi
dono cento a Tizio per comprarsi un fondo (71 D. 35, 1) o per se-
minare il suo campo o per costruirsi una villa (13 § 2 D. 245 1).
In questi casi il disponente manifesta un desiderio, che pud essere
seguito o no, a libertd del ricevente. Talora anzi questo desiderio &
Stato il motivo della liberalitd, ma anche questo ¢ senza importanza.
Donai dieci a Tizio per comprarsi Sticho. Hssendo morto Sticho
prima della compera, posso io ripetere il denaro ? Giuliano risponde:
B quistione di fatto. Se tu dasti il denaro ad oggetto di comprare
Sticho, e non altrimenti, ti compete V’azione. Ma se avendo Dinten-
zione di donare, ed avendoti il donatario mostrato il desiderio di
comprare quel servo, tu gli donasti per tal fine, ¢idb non & una con-
dizione ma la causa della donazione, ed anche dopo la morte di
Sticho, pecunia apud Titium remanebit (2187, /89,1 5):

Queste tradizioni ¢i autorizzano dunque a reputare come mnon
corretta la distinzione che si suole fare da taluni, tra modus
simplex, cioe la raccomandazione, e modus qualificatus *). 11 modus
simplex non & un modus =

1) Celebr. Doct. Theor., I, ad L. 134 D. de V. O. Vedi pure Cusacio: « conditio
est causa quae praecedere Praestationem debet, modus est causa vel conditio quae
sequi praestationem potest ». g

%) Nel dubbio deve intendersi che si tratti di un modus anzich® di nna condi-
zione, nell’interesse del mantenimento del negozio (DERNBURG, Pand., I, § 115,

S. 268) ed anche perche @ da presumersi una minore limitazione (REGELSBERGER,
Pand., § 166, S. 605).

%).Cosi il GLiick, Erldut. der Pand., 11, § 336.
*) Vedi SAVIGNY, System, III, § 128; ARNDTS-SERAFINT, I, § 74. Il BGCKING
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Per distinguere poi il modo dal consiglio deve badarsi non solo
alla forma pitt 0 meno categorica o remissiva, in cui & espressa la
volonta del disponente, ma alla natura dell’azione voluta, la quale
se e nell’esclusivo vantaggio del legatario o domnatario, senza che il
disponente vi abbia neanche un interesse morale o personale di
soddisfazione propria, si reputera come una raccomandazione ‘).

Ma il modus resta fermo ed efficace anche se non sia accom-
pagnato da un’espressa pena o decadenza ?).

41. Il modo, abbiamo visto, impone obbligatoriamente una
prestazione od azione al donatario o legatario. Ora quest’azione im-
posta puo essere illecita, ed in tal caso il ricevente non ¢ tenuto a
soddistarla 3). 4

Nel dritto R. troviamo esempi numerosi di disposizioni modali
illecite. Basta accennare a due soli. Un testatore in frode della
L. Fusia Caninia, dopo avere esaurito il numero degli schiavi che
poteva manomettere, lego un altro servo, affinché fosse manomesso
dal legatario. Paolo decide: il legato & valido, ma il legatario non
¢ tenuto ad adempiere la volonta del testatore: « quoniam toties
secundum voluntatem testatoris facere compellitur, quoties contra
legem mihil sit futuorum » (37 D. 35, 1).

A Tizio furono lasciate cento monete, affinche non si dipartisse
dal monumento del testatore, ovvero affinche fermasse il domicilio
in quella citta. Papiniano dichiara questo modo invalido, per quam
ius libertatis infringitur (71 § 2 D. 35, 1).

I1 modo essendo fatto per obbligare all’azione illecita (ut faciat) &
sempre nullo; perd, trattandosi di una dichiarazione di volonta sot-
tordinata e nmon connessa al contratto principale, pud questa nul-
lith non inficiare il negozio intero. Cio dipende dal legame in
cui sta la dichiarazione modale con la dichiarazione prima, e la de-
cisione si ricollega ai prineipi, che avremo occasione di, svolgere
sul concorso della liceita ed illiceita nello stesso negozio.

(Inst. I, § 42): « La moderna partizione del modus in simplex e qualificatus, am-
mettendo un modus che non obbliga, & da rigettare tanto mella forma quanto nel
contenuto ».

1) Sul merum votum, cfr. TROPLONG, Donat. et test., n. 386 e LAROMBIERE, II,
1118, n. 18.

?) Deve esser sicuro, dice il WINDSCHEID (Pand., I, § 98, n. 3)che chi fa at-
tribuzione abbia effettivamente voluto imporre un onere, non solamente dare un
consiglio.

3) Cfr. ARNDTS-SERAFINI, I, § T4 ; BEKKER, Pand. 1I, § 118, n. 4; REGELSBER-
GER, Pand., § 166, n. 6.
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I modo, essendo un’obbligazione imposta all’onorato, si puo
raggruppare nel concetto dellilliceitd obbiettiva: in quanto Vonere
0 per se stesso & proibito od ha per contenuto una violazione delle
leggi e dellhonestas publica. Soltanto che il modus - rignarda una
parte sola del negozio, e quindi si risolve in una illiceitd obbiettiva
parziale: ma del resto esso non & un concetto a se, ne puo formare
una speciale categoria di negozio illecito.

42. Cosl noi possiamo venire ad una tripartizione delle forme
in cui si pud presentare il negozio illecito: negozio  obbiettivamente
illecito, negozio eausalmente illecito, megozio condizionato illecito.

Nel primo la illiceita & nella sostanza dell’atto, negli altri la il-
liceita o precede od & consecutiva, il negozio causale torna da una
illiceita, il negozio condizionato si avvia ad una illiceita.

Di queste tre categorie risulta la struttura del negozio illecito,
cioé perche il negozio diventi illecito, bisogna che assuma una di
queste tre forme: fuori di esse la illiceita non ha importanza.

Prendendo ora a fondamento questo schema, che circoserive in
modo rigoroso il campo giuridico della illiceita, si viene a queste
conseguenze :

1.° Di tenere in ogni caso per irrilevante la intenzione che
anima le parti nelle loro contrattazioni. Un negozio non puo diven-
tare mai illecito per lo scopo dei contraenti. B questo un prineipio
che segna un gran passo nella sicurezza del commercio giuridico e
che imprime al negozio illecito un arattere di fissitd che allontana
il pericolo di disastrosi sconfinamenti "). Noi abbiamo parlato, & vero,
nel negozio condizionato di una immorale tendenza ed intenzione
del disponente a spingere il donatario ad una violazione delle leggi
0 dei buoni costumi, ma in tal caso Pelemento intenzionale si & gia
integrato e reso palese per la condizione, e non si va a ricercarlo
fuori di essa o pitt in 1a, nella mente del disponente. Ivi non si
tratta pitn dell’intenzione vagante ed indecisa ed invisibile dell’au-
tore, ma della intenzione gia incorporata ed incarnata nel negozio
condizionato.

Astraendo cosi dall’elemento subbiettivo per ritrovare la illiceitd
dei negozi, si avvertono subito le esagerazioni in cui & caduta spesso
la giurisprudenza straniera, specialmente francese ed inglese, troppo

—_—— L A

1) Nei motivi del ecodice germ. § 105,

¢ detto che vi & nullita se il contenuto
di un negozio, immediatamente ed in modo

obbiettivo e senza tener conto del lato sub-
biettivo, viola i buoni costumi. Cf. DErNBURG, Pandekten, 11, § 16, neld
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tenera dei principi di moralita e di giustizia, anche a rischio di
sconvolgere le pitt oneste relazioni giuridiche.

Un tale aveva comperato delle bottiglie di champagne da smaltire
fra gli avventori di una casa di tolleranza: il venditore conosceva
tale uso. Fu annullata la vendita come avente una causa contraria
ai buoni costumi !). Un gioielliere vendette degli oggetti d’ornamento
ad una ragazza, sapendo ch’essa Vacquistava per farne sfoggio nel-
Pesercizio del suo triste mestiere: il negozio fu ritenuto immorale 2).

Anche nulle sono state spesso ritenute le locazioni fatte alle
prostitute, gli affitti di stanze mobigliate a demi-mondaines e si-
mili 3).

Invece qui si tratta di contratti che non rientrano in aleuna
delle tre cennate categorie, e che sono validi, avendo oggetto e
rausa lecita *).

Il Lotmar cita esempio di un marito che vende la sua casa
per lo scopo conosciuto dal compratore di procurarsi i mezzi per
emigrare, abbandonando sul lastrico la moglie ed i figli: in questo
‘aso  egli  certamente ha un’intenzione indegna e contra legem (la
diserzione della famiglia) ed il contratto presta aiuto all’immoralita,
eppure il negozio & efficace ).

Jn mutuo conchiuso per uno scopo turpe conosciuto dal mutua-
tario, ¢ secondo il diritto romano e nostro, valido °).
Cosi pure un mandato ispirato da fini riprovevoli, noti al man-

1) BAUDRY-LACANTINERIE, Précis de dr. civ., 1I, n. 853.

2y KoHuLER (Archiv fiir biirg. Recht, V. S. 202).

3) Bspinasse’s Reports, I, 13.

% I1 RaviT, op. cit., riferisce una hen motivata decisione dell’ Oberappellations-
gericht v. Liibeck (10 genmaio 1874) in cui fu ritenuta la validitd di un contratto
di vendita conchiuso sull’inventario di arredi e mobili di un postribolo: « Le
obbligazioni sorgenti da un tale contratto non sono in generale dirette a qualche
cosa d’immorale, poich® non & neé immorale pagare un prezzo ne trasmettere in
un altro certi vantaggi patrimoniali. Manca completamente una speciale ragione
giuridieca perche si debba dichiarare nullo un contratto per ¢io solo che ha per
contenuto delle masserizie che sono state usate o possono essere usate per un
postribolo ».

NP et S 1T

6) Cfr. LOTMAR, op. cit. Nota 105; Ravrr, op. cit., S. 67: « Per la validita
del contratto di mutuo deve considerarsi come indifferente che il prestante co-
noscesse lo scopo immorale al quale il denaro mutuato deve impiegarsi ». Invece
per il dritto inglese un tale mutuo sarebbe nullo. Cfr. POLLOK, Principles of con-
trat., p. 323.
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datario, ma che ha per oggetto una prestazione lecita non ¢ giu-
ridicamente immorale 1).

Ma cosi il mutuo, come ogni altro contratto, deve ritenersi ille-
cito, quando, per Pintenzione che lo anima, costituisce esso mede-
simo un delitto e quindi & proibito e punito dalla legge:

fr. 17 D. 48, 9. « Si sciente creditore ad scelus commvittendum
pecunia sit subministrata, ut puta si ad veneni mali comparationem,
vel etiam ut latronibus adgressoribusque daretur, qui patrem in-
terficerent: parricidi poena tenebitur, qui quaesierit pecuniam, quique
eorum crediderint auwt a quo caverint . . . ».

In tal caso il mutuante & punito come complice del delitto di
parricidio. Lo stesso si dica del comodato di un’arma prestata scien-
temente per far compiere un delitto, o il deposito di res Jurtivae, ecc.,
in cui si hanno rispettivamente 1a complicita nel reato d’omicidio,
o il favoreggiamento o la ricettazione, ecc.

Viceversa, uno scopo legittimo ed onesto non puo rendere valida
una convenzione che per sé & riprovata dalla legge.

Spesso e un’intenzione saggia del testatore quella che lo spinge
ad imporre al legatario od erede un sacrifizio della sua personalita;
eppure la legoe astraendo dal fine benevolo del disponente, dichiara
obbiettivamente turpe la disposizione.

Un testatore, conoscendo la prodigalita del suo erede, gli vieta
assolutamente di disporre e godere delle sostanze lasciategli, e ne
da Pamministrazione a terzi, con Pincarico di corrispondergli una
rendita vitalizia, costituendo questi in uno stato di vera ineapacita
legale. Si sostenne la disposizione valida, perche era prudente ed
onesto lo scopo per cui era stata ordinata. La Cass. di Torino, di-
chiarandone la nullita, rispondeva: « B vano poi Paddurre che lo-
devole fosse Pintendimento del testatore, d’impedire che venissero
le sue sostanze dilapidate dalPerede, e che percid sia da rispettarsi.
Lodevole per certo era Pintento, ma illegali sono i mezzi » ¥).

T A negare valore giuridico alle circostanze che accom-
Pagnano il negozio. Questo non puo  diventare mai illecito per i
mezzi ingiusti ed immorali con cuni fu compiuto, ma la illiceita deve
:adere nel contenuto di esso ’). Quindi il negozio- stato carpito con

Y Cfr F. LoxGo, Del contratto immorale e del mandato ad esso relativo (Giur.
Ital., anmo LIII, 1901, Pag. 89 e seg.).

) Foro Ital., 1891, 1, 199.

) RavIT, op. cit.: « Si metterebbe seriamente g pericolo la
vita giuridica, se si volesse dichiarare la invalidity di un contratto, per la con-
siderazione delle circostanze in cuj questo sarebbe compiuto ».

sicurezza della
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dolo od estorto per violenza o conceptum in fraudem, sara secondo
i casi rescindibile o revocabile per espressa disposizione di legge,
ma non puo dirsi illecito e nullo.

Che nel caso della vis e del dolus si tratti veramente di mezzi
immorali di conchiusione del negozio, e non di vizi del consenso,
si dimostra percio che tanto nel dritto romano, quanto nel dritto
nostro il metus per viziare la convenzione deve essere illatus et iniu-
stus e che quindi un timore subbiettivo e non determinato da mi-
naccia aleuna, come il timore concepito per il giusto esercizio di
un dritto altrui, non produce conseguenze giuridiche. « Sed vim ac-
cepimus atrocem, et eam quae adversusbonos mores fiat » (3§81 D. 4,
2) Ulp. L. 11 ad Ed.

Lo stesso si dica del dolo: «si stipulatio tam turpis dolo malo
facta sit» (1 § 5 D. 4; 3).

Quindi, secondo il diritto nostro non sarebbero illeciti i negozi con
cui aleuno, profittando di un sinistro, cosi d’un allagamento, d’un
incendio, d’un naufragio, si facesse promettere una somma enorme
per salvare altrui dal pericolo che lo minaccia. In questo caso non
sarebbe neanche ammissibile ’azione rescissoria per violenza, in
conformita di pin testi del dritto romano che dichiarano in simili
circostanze Vobbligazione contratta inattaccabile.

fr. 9 § 1, quod metus causa, 4, 2. « Sed licet vim factam a quo-
cumque Praetor complectatur, eleganter tamen Pomponius ait: Si
quo magis te de vi hostium vel latronum vel populi tuerer, vel li-
berarem, aliquid te accepero vel te obligavero, mnon debere me hoc
edicto teneri, nisi ipse hanc tibi vim swmmisi. Caeterum si alienus
summ a vi, teneri me non debere: ego enim operae potius meae mer-
cedem accepisse videor ».

(Cfr. 34 § 1 D. 37, 5 e Paul. Sent. Rec. 1. 5, t. 10 § 7).

In questi casi il salvatore puo dire come nel testo citato: To non
facecio che ricevere il prezzo dell’opera mia, la violenza non mi riguarda.
Pero quando il coactus era in tale parossismo di terrore da giun-
gere alla perdita della coscienza e quindi da escludere la volonta,
Pobbligazione contratta & nulla 1), restando al salvatore un dritto
di credito per quasi gestione di negozio 2).

1) Cfr. codice di marina mereantile, art. 127: « Nessuna convenzione o pro-
messa di merecede per assistenza al salvataggio, tanto della nave, come delle per-
sone o mercanzie sard obbligatoria, se sia fatta in pieno mare o al momento del
sinistro ».

Qui ¢ elevata una presunzione d’incapacita intellettiva, deferminata dalle cir-
costanze di pericolo in cui Vobbligazione fu contratta.

2) T1 CrAPps, in una nota critica intorno alla influenza dello status necessitatis:
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Questa mi sembra la via giusta in caso di promesse esagerate
che suppongono un difetto di volere, e credo arbitraria ed illegale
la soluzione adottata dalla giurisprudenza della riduzione equitativa
della promessa !).

Parimenti non sarebbero illeciti secondo il dritto mnostro i mne-
gozi con cui aleuno, ingannando mered raggiri frandolenti il con-
traente, si facesse promeottere o prestare da questi un vantaggio, o
con cui un debitore si rendesse fraudolentemente insolvente od ina-
dempiente ai suoi obblighi.

Non sono neanche illeciti i negozi ottenuti per suggestione, o,
come si dice nelle disposizioni d’ultima volonta, per captazione. La
captazione ¢ un misto indefinibile di violenza e di dolo, ed & ine-
satto volerne fare una sottospecie di essi, poiché costituisce una fi
gura a seé ed ha una fisonomia propria. Sotto questo nome s’intende in
genere ogni manovra od artifizio doloso per cui una persona, in-
fluendo sull’animo altrui o coll’ascendente morale che vi esercita o
con intimidazioni o con insinuazioni calunniose, allontana tutti gli
altri possibili eredi e ne arriva a carpire Pereditd. Una disposizione
captata & nulla. Ma la inefficacia qui deriva per la mancanza di
spontaneita nella disposizione e quindi per Passenza di volere, non
per illiceita del contenuto della disposizione.

sulla dichiarazione di volontd (Foro, 1898, I, 1364), giunge allo stesso risnltato
di ritenere la nullita dellobbligazione assunta in un momento di terrore ocea-
sionato da eventi naturali, perche sine consensu, ma riconosce a carico di e¢hi @
soccorso un’obbligazione ex lege verso il salvatore, configurandola come un’actio
de in rem verso. Questa costruzione non mi Pare accettabile. Infatti Vazione de
in r. v. per la sua origine storica presume un arricchimento indiretto che deriva
ad un terzo per il negozio conchiuso fra due altre persone. Ora, nel caso, manea
Ia locupletazione, non potendosi considerare il salvamento della vita come acquisto
di un vantaggio economico, manca la provenienza indiretta ed il rapporto giwridico
alieno da cui Parricchimento deriva.

!) Esattamente invece decideva la Cass. di Torino, 30 gennaio 1895 (Legge, 1895,
1I, 48), nel reputare lecita la convenzione tra medico e malato cirea la ricompensa
della cura, ritenendo tuttavia nullo il contratto quando per Pesageratezza della
Promessa si scorgesse una turpe speculazione del primo ed un difetto di capacita
mentale nel secondo. « Non & contraria alla legge la convenzione con eni 1am-
malato si obbliga di corrispondere al medico una somma determinata a compenso
delle cure che questi sard per prestargli. Ma se Pammalato sia o si creda @i es-
sere in grave stato e hisognoso di urgente cura, ed il medico gli ponga per con-
dizione della sua assistenza la preventiva promessa di una retribuzione in una
Somma relativamente enorme, ’adesione che quegli presti a siffatta pretesa non
sarebbe efficace per mancanza di valido consenso >,
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Finalmente non & secondo il diritto nostro neanche illecito il
contratto sfruttatorio, di cui e¢i ha dato la formula il nuovo codice
germanico. -

§ 138 abs. 2. B nullo in speecial modo quel negozio giuridico,
col quale qualuno abusando del bisogno, della leggerezza e dell’ine-
sperienza altrui (der Notlage, des Leichtsinnes, der Unerfahrenheit)
fa promettere o dare a s¢ o ad un terzo per una prestazione van-
taggl patrimoniali che superano talmente il valore della prestazione,
che, fatta ragione delle circostanze economiche, i vantaggi si trovano
in evidentissima sproporzione colla prestazione.

B insomma una specie di contratto lesivo, aggravato da speciali
circostanze che lo rendono il frutto di un’indegna speculazione, e di
cui si hanno esempi nei contratti usurai, nei mutui ai figi di fa-
miglia, ece. In tali casi si fa dipendere Dinefficacia del negozio
dalla immoralita delle eircostanze che lo accompagnano e dei mezzi
di conchiusione di esso. Ma nel nostro diritto la illiceitd non pud di-
pendere se non dalla riprovevolezza della prestazione o della causa
o della mente del disponente espressa per via di condizione, ¢io
che non avviene nel contratto sfruttatorio, dove la prestazione e la
causa sono lecite, ma si vuol punire Pabuso del bisogno e della
inesperienza altrui ?).

44. 3.° Di non tenere conto della immoralitd che pud occasio-
nare esternamente il negozio, il quale in se stesso sia lecito.

Quindi, secondo il nostro diritto, non sarebbe neanche illegittimo
un negozio contenente lesione anche gravissima, e costituente una
vera spoliazione a danno di un povero contraente che addivenne
al contratto pressato da ineluttabili necessita ).

Talora anche lesercizio di un dritto puo risolversi in un’azione
immorale. Cosl il ereditore che riduce all’elemosina il debitore in-
.solvente, od il locatore che da lo sfratto al suo inquilino, lascian-
dolo senza tetto colla sua numerosa famiglia, od il padrone che im-
miserisce il salario dell’operaio con il gravamento di forti multe in
seguito ad errori nel lavoro 2.

Cosi pure tutti gli atti ad emulazione, con cui si esercita un

1) Cfr. N. CovierLro, L'equita nei contratti.

2) ENDEMANN, Lehrbuch des biirg. Rechts, Einfiihrung, § 103, S. 443 : «Il. giu-
dice non ha in aleun modo il dritto di eontrollare obbiettiva giustizia del va-
lore dei beni seambiati. La garanzia secondo il nostro dritto per questo riguardo
sta nella libera determinazione del commercio: la sicurezza assoluta della fiduecia
contrattuale & il primo e positivo comando dei buoni costumi ».

3) LOTMAR, op. cit., 8. 5; FICHTE, Gesch. des Naturrechts, I, S. 52.

FERRARA. Teoria del negozio illecito. — T.



98 CONCETTO DEL NEGOZIO ILLECITO

diritto senza utile proprio e con animo di danneggiare altrui, e che
sono permessi sebbene immorali.

Si vede percio, che.non da una vaga e generica comparazione
del negozio coi principi della morale puo desumersi il giudizio sul
suo carattere giuridico, ma soltanto dall’esame se il negozio rientra
in una di quelle forme tipiche d’illiceita riconosciute dal diritto come
producenti Veffetto della invalidita civile.

45. Dopo avere esaminato in che consiste Pillecito e studiata
la sua struttura organica, occorre dare mgacemente uno sguardo.al
campo d’applicazione della illiceita. Questa pud riscontrarsi tanto
nei negozi giuridici unilaterali, quanto in quelli bilaterali.

Cosl una disposizione testamentaria diretta ad istituire o dotare
enti religiosi soppressi, o per cui ¢ dettata una sostituzione fede-
commessaria o per cui ¢ ordinata all’erede un’azione vituperevole ed
illegittima. « Si quis scripserit testainento fieri quod contra ius est
vel bonos mores, non valet » (L. 112 § 3 de leg., 1), poiche. « nemo po-
test in testamento suo cavere, ne leges in suo testamento locum
habeant » (55 D. de leg. 1) ). Cosl pure un testamento con cui §’in-
carica erede di adottare una persona (41 § 8 de leg. III), o di
emancipare suo figlio (114 § 8 de leg. 1), poiche nessuno puo essere
obbligato all’esercizio dei suoi diritti personali.

Atti unilaterali illeciti sarebbero anche il riconoscimento di un
figlio adulterino od incestuoso, od un atto di fondazione che abbia
per contenuto una destinazione ed una funzione contraria alle leggi
ed al buon costume.

I’Obergericht di Pennsilvania riconobbe lilliceitd di una fon-
dazione che aveva per scopo di diffondere Vateismo ?).

Ma il campo in cui la illiceitd si manifesta pit di frequente &
quello contrattuale, prestandosi i contratti a divenir pit facilmente

1) Nel dritto romano si consideravano come disposizioni d’ultima volonta ille-
cite le disposizioni infamanti, ciot fatte piuttosto per svergognare e disonorare
Verede, che per spirito di liberalitd: « Turpia legata, quae denotandi magis 1€-
gatari gratia seribuntur, odio scribentis pro non seriptis habentur » (L. 54 D.
leg., I). Invece nel dritto nostro sono valide, mancando un espresso richiamo le-
gislativo. Del resto, anche per dritto romano le disposizioni solamente ,luompdgndfe
da contumelie ed imprecazioni contro istituito (cum convicio, cum maledicto) erano
efficaci. Cfr. 48, § 1 de her. inst., 28, 5: <« Illa institutio valet: Filius meus in-
piissimus, male de me meritus heres esto. Pure enim instituitur cum maledicto, et
onmes huiusmodi institutiones receptae sunt » (MARCIAN., 1. 4 Tnst.).

%) Cfr. RUTTIMANN, Kirche und Staat in N. Amerika, S. 140, cit. in REGELSBER-
GER, Pand., I, § 88.
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stromento di violazione delle leggi e della moralitd. Alcuni casiim-
portanti in materia contrattuale, in cui pud presentarsi un illecito
sono gli statuti d’associazione e le tariffe e condizioni di lavoro.

Infatti, se & permesso ad una corporazione di assegnare a s
stessa delle norme onde regolare il proprio mantenimento ed il rag-
giungimento dei fini per cui fu fondata, & perd imposto che queste
norme non si mettano in urto con le leggi civili e con la coscienza
morale del popolo.

Questo principio troviamo anche sanzionato nel diritto romano.

L. 4 D. 47, 22: « His autem collegiis potestatem facit lex pactio-
nem quam velint sibi ferre, dum ne quid ex publica lege corrumpant »;
e Gaio ci avverte che questa disposizione era stata tolta da una
legge di Solone che suona in questi termini: « Si autem Plebs, vel
fratres, vel sacrorum sacramentales, vel nautae, vel confrumentales,
vel qui in eodem sepulcro sepeliuntur vel sodales qui et simul ha-
bitantes sunt (enimvero ad negotiationem aut quid aliud): quidquid
hi disponent ad invicem firmwm sit, nisi hoc publicae leges proki-
buerint ». §

Un altro campo favorevole per Villecito & quello delle tariffe e
condizioni di lavoro. Si suole infatti nei grandi opifici, negli stabi-
limenti industriali ed imprese di lavori, pubblicare dal padrone od
impresario le condizioni di locazione, si che ogni operaio prestando
la propria opera implicitamente le accetta, e sa il trattamento eco-
nomico-giuridico cui & sottoposto. Siccome in tali casi, piuttosto che
di condizioni liberamente consentite, si tratta di condizioni gid pre-
cedentemente fissate dal padrone, alle quali Voperaio dovra in tutti
i casi bon gré mal gré sottomettersi, ¢ naturale che spesse volte vi si
trovino delle clausole odiose, dei patti sfruttatori ed illegittimi, a
cui dovra negarsi efficacia giuridica.

La illiceita poi si puo trovare indifferentemente tanto nei negozi
tra vivi che per causa di morte, cosi nei negozi corrispettivi come
in quelli a titolo gratuito ?).

46. Infine vediamo le diverse specie d’illiceita.

La illiceita puo essere assoluta o relativa, totale o parziale, per-
petua o temporanea, manifesta o simulata.

Lilliceita & assoluta, se sussiste erga ommes e risulta dal negozio
in sé stesso, indipendentemente dalle persone che lo contraggono.

1) Cosi pud aversi anche un’immoralitd nella costituzione di un dritto reale,
cosl una servitit per pretendere una immoralith. Vedi KoOHLER (Archiv fir birg.
Recht), V, S. 249.
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IVilliceita & relativa, quando il negozio in s¢ & innocente, ma
acquista un carattere pericoloso e sospetto per le persone che en-
trano in quella relazione giuridica. Non gid che queste persone per
la loro infamia vengano quasi a contaminare il rapporto e lo ren-
dano iniquo, o ch’esse siano assolutamente incapaci di compiere ogni
negozio, poiche la loro presenza inficia la convenzioné; ma la rela-
zione che si sviluppa tra il dato negozio lecito e la data persona
capace ¢ di tal guisa da urtare ai principi del dritto.

E come la combinazione chimica di due sostanze innocue che
genera il veleno. Cosi un contratto fra avvocato e cliente sui diritti
litigiosi affidati al suo patrocinio, una donazione tra marito e moglie,
un legato del de cuius al notaro che redasse il testamento, e simili.
A questa categoria si raggruppano i vari casi dincapacita proibitiva
riguardati dal nostro codice agli articoli 307 ec. V., 168, 769} 770
771, 772, 1054, 1458, 1555, 1704, 1781, ecec.

La illiceita del negozio contra bonos mores ¢ contro lordine pub-
blico & sempre assoluta.

La illiceitd poi pud investire ed inficiare Vintéro atto, o puo sol-
tanto toccare una parte di esso. Nell’lun caso la illiceita o totale,
nell’altro parziale. Cosi una clausola od un’obbligazione modale ille-
cita: aggiunta accessoriamente ad un negozio principale valido.

Infine la illiceitd puo essere permanente, se la proibizione con-
danna un negozio in perpetuo. « Quod leges fieri prohibent, si per-
petuam causam servaturum est, cessat obligatio » (36 § 1 D. 45, 1)
oppure temporanea, se il divieto dura finche sussistono certe circo-
stanze che legittimano la proibizione.

Ogni illiceita relativa ¢ anche temporanea.

In ultimo la illiceita pud presentarsi manifesta e visibile nel
negozio, oppure coperta e nascosta sotto una forma simulata: in
questo caso sono applicabili le norme comuni a questo istituto.



CAPITOLO II.

Applicazione

47. Finora noi abbiamo studiato il negozio illecito in astratto,
cioe abbiamo esaminato teoricamente da che pud risultare una illi-
ceita ed i modi in cui questa pud presentarsi: ma ora bisogna ve-
nire all’esame conereto dei singoli casi in cui si riscontra una vio-
lazione delle leggi e dei buoni costumi, cioé in cui, in applicazione
dei prineipil ‘esposti, devesi riconoscere un mnegozio illegale o immo-
rale o contrario all’ordine pubblico. In questo campo acquista un
valore grandissimo la giurisprudenza, che, come Pespressione della
coscienza giuridica del paese, c¢i da una determinazione obbiettiva
casuistica del negozio illecito 1).

La illiceita risultando o dalla violazione di una legge proibitiva
d’interesse pubblico, o dall’urto contro la morale, o dalla deroga ad
una legge imperativa, questa trattazione andra divisa in tre parti,
in cui rispettivamente raggrupperemo le principali manifestazioni
in .cui la volonta umana offende in queste tre forme Vordine giu-
ridice.

I. — NEGOZI ILLEGALI.

Noi anzitutto percorreremo il diritto di famiglia, poi il diritto
delle obbligazioni, indi il diritto successorio, andando spigolando per
via tutte quelle proibizioni che con sicurezza possono ritenersi det-

1) Cfr. ENDEMANN, Lehrbuch des biirg. Rechts, Einfihrung § 103 S. 437. « Il prin-
cipio dei buoni costumi & solo da desumere da una positiva e specialmente ca-
suistica determinazione di ¢ido che nel senso della prassi giuridica corrisponde in

ogni ease ai mostri buoni costumi ».
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tate da un interesse generale: questo fascio di divieti raccolti sar
come di illustrazione al concetto d’interesse pubblico che anima le
leggi proibitive perfectae, ed abituerd il senso giuridico a riconoscere
la nota distintiva che le caratterizza.

A. Diritto di famiglia.

Il negozio di famiglia tipico & il matrimonio.

I matrimonio & proibito in modo assoluto, a chi & gia vineolato
da matrimonio precedente (56) essendo secondo i mnostri costumi e
le condizioni sociologiche del nostro popolo, la societa famigliare es-
senzialmente monogamica. proibito altresi fra persone unite da
comunione di sangue, come fra discendenti ed ascendenti o fra col-
laterali fino al terzo grado (59) 1), e per ragioni di pubblico decoro
fra quelli che sono legati da parentela civile (60). Infine le nozze
Sono vietate fra l’autore o complice dell’omicidio di un coniuge col
vedovo o la vedova superstite (62).

Un matrimonionio contrario a tali divieti & assolutamente nullo
e da Papiniano & espressamente chiamato « illicitum matrimonium »
(I.. 61 D. de rit. nupt. 23, 2).

Il riconoscimento e Ia legittimazione non possono aver luogo in
favore dei figli adulterini ed incestuosi (180, 195).

L’adozione non & ammessa rispetto ai figli naturali (205) o ri-
guardo al tutore verso la persona di cui ebbe la tutela, prima del
rendiconto (207). Questultima, norma riproduce il principio sancito dal
diritto romano alla 1. 17 D, 1, 7: « Nec ei permittitur adrogare qui
tutelam vel curam alicuins administravit, si minor viginti annis sit
qui adrogatur, ne forte ideo eum adroget, ne rationes reddat » (Ulp.
L. 26 ad Sab.).

Infatti il pericolo che il tutore non si sottraesse alla responsa-
bilitd per la dilapidazione delle sostanze del pupillo, ricorrendo alla
Sua adozione, doveva indurre la legge a porre un riparo a tale ri-
biego, che poteva divenire un mezzo di spoliazione e di sfrutta-
mento, reso assai facile dall’autorita del tutore e dalla intimita dei
rapporti di convivenza. :

Nel diritto romano Padozione era anche proibita alle donne, salvo
uno - speciale privilegio del prineipe. Cfr. « Affectio destinatae ac
wllicitae adoptionis, ad bonorum dominium ei quaerendum sola non suf-
ficit » (c. 8 Cod. VI 33):

—— e

) Eccezionalmente, Per gravi motivi, pud dispensarsi dagli impedimenti del-

Paffinita di secondo grado e collateralita di terzo grado, per decreto reale (68).
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48. B. Diritto delle obbligazioni.

a) Patti successori ). — La dottrina comune designa in genere
con questo nome tutti quei contratti che si riferiscono alla suecces-
sione futura e non ancora aperta dei contraenti stessi o di un
terzo. Ragione di questo divieto ’indica la immoralita del patto
che contiene un wvotum captandae mortis rispetto a colui della
cui ereditd si tratta, e quindi un pericolo permanente per la sua
vita.

Altri, invece, ricerca la causa della proibizione in una presunta
lesione interveniente sempre in questi negozi per cui il candi-
dato alla successione — chiamiamolo cosi — stretto dal bisogno
ed ignaro delle forze delleredita, aliena con leggerezza le sue aspet-
tative per un prezzo esiguo. La dottrina *) poi segulta in quest’esame,
dividendo per maggiore intelligenza i patti successori in tre ca-
tegorie, ciod: patti distituzione, patti di rinunzia, patti  di  dispo-
sizione, secondo che uno si obbliga d’istituire altri erede o rinun-
zia alleredita altrui o cede per qualsivoglia titolo Veredita ad un
terzo.

Pero io credo che ne la definizione del patto suecessorio, ne la
giustificazione del divieto, ne questa tripartizione siano del tutto
esatte, non corrispondendo alla natura essenziale dell’istituto ne al
suo svolgimento storico.

Sono invece da distinguere i veri patti successori dai patti sulla
erediti di un vivente. T patti sucecessori poi si bipartiscono: in patti
sueccessori attivi, cioé patti d’istituzione, e passivi, cioe patti di ri-
nunzia.

Svolgiamo ora distintamente questi concetti.

1 da ricordarsi come per il diritto romano la successione era d’or-
dine pubblico, cioé sia il modo di trasmissione dei beni causa mortis,
sia la capacita di far testamento, sia quella di ricevere delle dispo-
sizioni testamentarie, non poteva derogarsi con private convenzioni.
Predominava il concetto di tutelare inalterabilmente la distribuzione
dei beni dopo la morte dell’investito, e di regolare in modo sicuro
il diritto di disposizione che si accordava agli individui per il tempo

1) LEYSER, De pactis successoriis (Medit. ad Pand., I, spec. 43) ; BESELER, Lehre
von den Erbvertrdgen, Gottingen, 1837 ; HARTMANN, Zur Lelre von den Erbvertrdgen
(1860); FAURE, Des pactes sur succession futwre ; CaMILLO RE, Del  patto  succes-
sorio.

2) Grorar, Teoria delle obbligazioni, I1I, § 835.
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in cui essi fossero cessati di vivere. I’ordine della successione era
unico e gia legislativamente fissato, ed a questo poteva soltanto de-
rogare la volonta del disponente, espressa in modo solenne nell’atto
del testamento. :

Questo potere dell’ius testandi era un diritto altissimo che si ae-
cordava a coloro, che fossero liberi, cittadini, e sui iuris, e percid
non aveva indole privata, ma anche carattere politico. Il testamento
era la legge del testatore che s'imponeva e vinceva la legge stessa
nellordine della successione; onde troviamo nelle XII Tavole scolpito
il prinecipio: « Paterfamilias, uti legassit super familia tutela pecu-
niave suae rei, ita jus esto ». Anzi, anticamente, i testamenti si fa-
cevano comitiis calatis, ciod sotto forma di una legge, che veniva
pubblicamente approvata e rogata dal popolo nell’assemblea, e Teo-
filo nelle sue Istituzioni riferisce g questo proposito, che in tempo
di pace tali comizi alloggetto di far testamento tenevansi due volte
Panno. ;

Cio del resto non era una singolaritd, ma una conseguenza ri-
gorosa di quella logica giuridica che guido sempre la legislazione
romana nel suo sviluppo. Infatti, ammesso il principio che Pordina-
mento della successione ab intestato seguiva per legge, mne veniva
di eonseguenza che questo ordine poteva soltanto togliersi e modi-
ficarsi per un’altra legge regolarmente approvata. Pin tardi questa
forma di testamento scompai-ve, ma rimase tuttavia quel carattere
di solennitd e di religiositd, per cui il testamento fu considerato
come 'unica forma di disposizione mortis causa che potesse dero-
gare alla successione legittima, e la liberta di far testamento fu ge-
losamente protetta contro qualunque insidia e coazione esterna fino
allultimo istante di vita: « usque ad vitae supremum exitum ».

Ora & agevole comprendere, come nel diritto romano una isti-
tuzione di erede contrattuale non potesse avere efficacia a dero-
gare alla successione ez lege, quando questa poteva essere unica-
mente mutata in forza di un testamento, ciod di quella legge solen-
nemente manifestata dal testatore. Il testamento era la disposizione
secundum legem publicam, ed ogni qualsiasi altra forma privata di
disposizione era inidonea e senza effetto.

Come la istituzione contrattuale, cosi non poteva neanche per il
diritto romano sussistere una obbligazione assunta d’istituire altri
erede, sia unilaterale o reciproca, perche altrimenti si sarebbe tolta
quella liberta assoluta di disporre, che deve accompagnare il testa-
tore fino all’ultimo momento dj vita: tale liberta essendo inalienabile
ed invincolabile per ragione d’interesse pubblico, ogni limitazione
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contrattuale cadeva nel nulla. E che in cid dovesse ricercarsi la ra-
gione dell’inefficacia del patto successorio, c¢i confermano vari Inoghi
delle fonti.

Cos1 al titolo pro socio (Dig. L. 52 § 9) & espressa la regola =
« Nec libertatem de supremis iudiciis costringere quis poterit » ; e ne
troviamo Papplicazione in un reseritto di Valeriano e Gallieno.
Un padre, nell’istrumento dotale della figlia, si era obbligato d’isti-
tuirla erede insieme col fratello, in parti eguali, nel caso ch’egli
morisse. Fu deciso che tale patto era nullo, poiche neque libertatem
testamenti faciendi mulieris patri potuit auferre (L. 15 Cod. 5 3}

Le stesse ragioni valgono per la rinunzia alla qualith d’erede.
La successione legittima essendo d’ordine pubblico, ed attribuendo
invariabilmente dei diritti, non poteva ad essa derogarsi per pri-
vate convenzioni.

Cosi troviamo espresso nelle fonti il principio: « Ius agnationis
non posse pacto repudiari, non magis quam ut quis dicat nolle suum
esse, Tuliani sententia est » (L. 34 D. de pact.) Modest.

Per riassumere possiamo dire cl’erano nulli in genere tutti quei
contratti che attentassero alla testamenti factio attiva (patti d’istitu-
zione) ed alla testamenti factio passiva e capacita di ricevere ex lege
(cioe patti di rinunzia) *); che la ragione di tale divieto riposa nella
inderogabilitd del sistema successorio romano, reputato d’ordine pub-
blico 3).

Ma questo diritto venne a poco a poco modificandosi, sia coll’i-
stituto della divisio inter liberos, sia con le obbligazioni che si as-
sumevano allo scopo di mantenere Veguaglianza nella successione
dei discendenti.

1) Per la stessa ragione che la liberta di testare era un diritto personale ina-
lienabile, non si poteva neanche delegare ad altri. Quindi inecarico d’istituire
alcuno erede era nullo: « ut quis heredem instituat aliquem, Togari non po-
test » (114 § 6 De leg., I). Percido anche era nulla Pistituzione fatta dipendere
dallarbitrio del terzo, si Titius wvoluerit (32, 68 D. 28, 5). Vedi Ar~DTS, Die
Lehre v. den Vermdichinissen; SCHRADER, Abhandl. aus dem Civilr.; SERA¥INT, Nuovi
studi sulle disposizioni @ ultima volonta rimesse nell’ arbitrio di un terzo (Arch. giur.,
IV, 166-185); ArEssi, Di talunc disposizioni d’ultima volonta riprovate dal diritto
romano (Dir. ¢ Giur. V, 409). Questi prineipi si conservano anche nel diritto no-
stro (834).

%) Quindi erano nulli i pacta de succedendo (61 D. de V. O. 45, 1,5 Cod. de
pactis, 15 C. eod.); i pacta de mutua successione (19 Cod. de pact.): i pacta de non
succedendo (94 D. 24, 2; 16 D. 38, 16; 35 § I Cod. III, 28; 3 Cod. VI, 20).

3) Cfr. RE, Del patto successorio.
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Nel diritto barbarico e mnel diritto statutario questa modifi-
cazione si venne sempre pin accentuando, speé-ialmente sotto Vin-
fluenza della tradizione germanica che riconosceva con piena vali-
dita i patti successori.

Cido si deve alla diversa organizzazione della proprietd e della
famiglia ch’esisteva presso i Germani. Infatti presso tale popolo
la proprieta individuale mancava, ed era soltanto riconoseciuta la
proprietd collettiva. :

L7usurpazione di una terra faceva passare questa nel dominio di
tutto il popolo occupante.

La terra si divideva fra i vari gruppi della tribu e da questi
si suddivideva fra le varie famiglie: ma era una divisione tempo-
ranea che si rinnovava periodicamente, cosi che non si aveva altro
che un diritto di godimento o d’usufrutto che per una continua ro-
tazione mutava perennemente d’obbietto. Pin tardi la forma collet-
tiva della proprieta si restrinse alla famiglia: ultima forma di pro-
prieta collettiva & appunto la proprieta famigliare. 1 dominio cosi
apparteneva all’ente famiglia, di cui il padre era soltanto capo e
rappresentante, ¢ non poteva disporre dei beni né con atti d’alie-
nazione, né con un atto d’ultima volontda. Alla sua morte ifigli sue-
cedevano mella rappresentanza e direzione della famiglia, ma non
nel dominio dei beni.

Eeco perche presso i Germani il testamento era ignoto.

Ma a poco a poco noi troviamo riconosciuta nel diritto germa-
nico la vendita di una parte del patrimonio Jamiliare, nei ecasi d’im-
pellenti bisogni della famiglia e col consenso dei membri di essa.
Inoltre quando il capo famiglia mancasse di discendenti gli fu ec-
cezionalmente permesso di chiamare una persona per il tempo in
cui fosse morto allo scopo di continuare la sua personalita e di sot-
tentrare nella direzione degli affari domestici e godimento dei beni.
Cio si operd per mezzo di una adozione che veniva a trasferire ed
a far passare attualmente l’ereditd nel chiamato 1). Un terzo passo
nella via dello sviluppo fu la donaziene wniversale mortis causa, la
quale fu determinata specialmente dalla influenza del diritto romano
€ canonico che offriva la forma della successione testamentaria. La
donatio mortis causa era irrevoeabile, e costituisce la forma tipica

1) Era questa Padoptio in hereditatem, atto solenne che si faceva in presenza
dell’assemblea accompagnato da numerose formalita,

fra le quali ’armamento del-
Padottato.
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del patto successorio, che assunse poi nel diritto germanico una fi-
gura autonoma ed indipendente solo verso la fine del secolo XVI,
ed al principio del secolo XVII. Ora in questa legislazione il patto
successorio si pud considerare come il rappresentante ed il surro-
gato del testamento, ciod la forma unica per cui era possibile dis-
porre causa mortis delle proprie sostanze a favore di un estraneo.

Introdotto il testamento colla ricezione del diritto romano, le
due forme coesistettero: il contratto ereditario originariamente limi-
tato ai nobili ed ai coniugi si estese a tutti, e si mantenne di fronte
alla forma testamentaria per il suo ecarattere d’irrevocabilita. che
sottraeva la vocazione ai cangiamenti ed alle oscillazioni del volere
del disponente.

La tradizione germanica fu conservata in Francia per il diritto
consuetudinario ed importata anche in Italia dalle orde barbariche,
venendo ad ispirare nella pratica del diritto comune numerosi isti-
tuti che sono una deroga al principio romano della illiceita delle ob-
bligazioni come modi di. acquisto o di perdita di un diritto eredi-
tario. ;

Dove piu si fece sentire questa influenza fu in materia di ri-
nunzie negli stromenti dotali. Ordinariamente la figlia, che riceveva
nel contratto di matrimonio una dote, rinunziava alla successione
dei genitori, accontentandosi della costituzione ricevuta come d’una
quota anticipata a forfait, ed a tacitazione dei suoi diritti ereditari
sull’eredita paterna e materna. Contribuiva a render frequenti que-
ste rinunzie anche il desiderio di non far passare in mano estranee
il patrimonio di una famiglia, perché questa potesse continuare nel
lustro e nella ricchezza avita.

Erano anche comuni le rinunzie nell’atto di legittimazione, per
cul il legittimato si obbligava di non partecipare in tutto, o sol-
tanto fino ad una data misura, alla successione del legittimante.
Inoltre le rinunzie erano di stile nel caso di professioni religiose.
Abbraceiando i voti monastici, si soleva dal professo rinunziare ad
ogni mondanita, e quindi ai beni che potessero spettargli per even-
tuali suceessioni da aprirsi, in favore degli altri coeredi.

Infine. nel medio-evo erano usuali i testamenta reciproca, si-
multanea, corrispectiva.

Oggi i patti successori sono aboliti, anzi il nostro legislatore ha
insistito nella nullita di essi in numerose disposizioni (954, 1118,
1380, 1435, 1701 cod. civ.). Tuttavia se ne incontrano delle tracce nel-
Vistituto della divisio inter liberos, nella stipulazione dei lucri dotali,
nella, costituzione in dote e nella societa degli utili dei beni fu-

turi, ecc.
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Dai patti successori sono da distinguere i patti sulPeredita di
un vivente, per cui si vengono ad alienare dei diritti sperati in una
successione non ancora aperta. Una tale convenzione & reputata im-
morale. « Caeterum, si adhue vivat, improbum esse Tulianus existimat
eum qui sollicitus est de vivi hereditate » (2§ 2 D. 28, 6). « Non
probe de hereditate viventis pueri aget » (27§ 4 D. 36, 1) Y). Qui si
applica il ritornello del votum captandae mortis della dottrina co-
mune ?3).

B da notare come per il diritto giustinianeo, se la convenzione
cadesse su persona indeterminata, oppure la persona della cui ere-
dita si trattava intervenisse al contratto, questo era valido (c. ult.
Cod. de pact.). Invece il diritto nostro ¢ ritornato alla tradizione del
diritto classico, sanzionando senza limitazioni la nullitd (1460,
1118) 3).

49. I veri patti successori (istituzione contrattuale nell’eredita o
d’un contraente a favore dell’altro o reciproca o di entrambi a favore
di un terzo, rinunzia ereditaria stipulata convenzionalmente col testa-
tore ed obbligazioni d’istituire o rinunziare) sono facilmente riconesei-
bili %), in quanto derogano al sistema di forme solenni stabilite per

1) Cfr. L. 30 C. de pact.: « ommes huiusmodi pactiones odiosae videntur et
plenae fristissimi et periculosi eventus ... sancimus omnimodo huiusmodi pacta,
quae contra bonos mores inita sunt, repelli ». Cfr. pure L. 29 § 2 e 30 D. 39,5.

%) Vivace & il paragone con eui Cuiacio designa il cacciatore d’ereditd : «inhiavit
hereditatem tamguam esuriens lupus et spe devoravit » (Resp. Pap. X) e Duareno :
quasi vultur in cadavere circumvolitans.

%) 11 cod. francese, mentre proibisce di regola i patti successori, li ammette li-
mitatamente nel contratto di matrimonio. Quanto alle altre legislazioni, i codici
americani ed il codice spagnuolo e portoghese ritengono anche il divieto dei
patti successori, le forme di delazione ereditaria essendo solo il testamento e la
legge. Invece nella legislazione germanica (Cod. prussiano, sassone, austriaco, ed
ora nel cod. civ. germanico) conformemente alla tradizione storica i patti sue-
cessori sono consentiti. Pero il divieto ® mantenuto rispetto ai contratti sull’ere-
dita di un terzo vivente (Cod. pruss. I, 11, 446; Cod. austr., § 879, 4; Cod.
germ., § 312).

I1 divieto & assoluto, anche nella scienza della persona della’cui eredith si tratta
ENDEMANN, Lelirbuch des biirg. Rechts, I, 8. 431, nota 7).

%) Talora pure vi & qualche difficolty a scoprirli. Cosi i figli si obbligano
per atto contrattuale di non lamentarsi delle disposizioni che fara il loro geni-
tore a favore di persone estranee; rinunziando cosi implicitamente a far valere
i loro diritti eventuali sulla successione paterna; oppure i figli garantiscono so-
lidamente 1’obbligazione contratta dalla loro madre che ha venduto il fonde do-
tale (LaUurReNT, XVI, 94) e cosi vengono a rinunziare al diritto di domandare la
nullitd dell’alienazione e quindi rivendicare un im

mobile il quale doveva loro ap-
partenere in qualitd di eredi. 2
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le disposizioni testamentarie o limitano quella libertd assoluta di
disporre che la nostra legge volle nel testatore gelosamente pro-
tetta (759, 761, 916).

Invece i concratti sull’ereditd di un vivente si presentano Spesso
sotto una forma dubbia, cosi che interessa caratterizzarli con pre-
cisione, per togliere ogni incertezza.

La convenzione & proibita, quando ha per oggetto un’ereditd non
ancora aperta, sia tutta DPereditd od una parte di essa, od anche
un bene determinato ecadente nella successione, sul quale si con-
tratta nella speranza di venirlo ad acquistare in seguito, alla morte
del terzo, a titolo ereditario.

Requisiti dunque sono :

1.° successione non aperta (da valutarsi obbiettivamente, e non
in relazione all’opinione e credenza delle parti);

2.% oggetto pertinente alla successione ;

3.2 che Poggetto della successione dedotto in contratto sia
considerato .dal promittente come cosa da acquistarsi successionis
Causa.

Quest’ultimo elemento & importante, perche ogni volta che Vac-
quisto dipenda da tutt’altro titolo che Vereditario, la, convenzione
non ¢ proibita.

Posati questi principii, passiamo a risolvere le varie questioni
che si fanno sullargomento.

Il 1.° requisito « successione non aperta » deve sussistere . in
modo obbiettivo, perché alla reale materialita di questo fatto & le-
gato il divieto del legislatore.

Percio se due contraenti trattano d’una successione che credono
non aperta, mentre invece e aperta, il negozio & valido. Vice-
versa, se trattano d’una successione che credono aperta, mentre in-
vece non lo &, il contratto & nullo. Come nell’un caso la malafede
non basta ad inficiare la convenzione, cosi nell’altro la buona fede
non vale a salvarla.

Lo stesso criterio deve guidarci per risolvere alcuni dubbi c¢he
si son fatti sui contratti relativi ai beni dell’assente.

La questione non puo sorgere nel primo periodo della presun:
sione dell’assenza, in cui non dandosi luogo che a soli provvedi-
menti conservativi nell’interesse del patrimonio dell’assente, i terzi
presunti- eredi restano ancora estranei, e quindi ogni convenzione
ch’essi facessero relativamente ai beni di quello sarebbe un con-
tratto sulla di lui successione. Né mi pare la. questione proponibile
nel terzo periodo dell’limmissione definitiva in possesso, in cui gli
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eredi testamentari o legittimi hanno diritto di disporre liberamente
dei beni e procedere a divisioni e transazioni sui medesimi (37).
In "questo caso ogni alienazione o convenzione ¢ efficace e assente
che ritorna non ha altro diritto che di riavere i beni nello stato in
cui si trovano (39).

Invece puo discutersi circa la validita dei contratti conchiusi nel
periodo intermedio della dichiarazione d’assenza.

La dichiarazione d’assenza produce una vera apertura di suc-
cessione, sebbene provvisoria: gli eredi immessi nel possesso tem-
poraneo acquistano soltanto il diritto di amministrazione ed il godi-
mento parziale delle rendite: possono tuttavia essere autorizzati ad
alienare ed ipotecare i beni, ma si tratta in tal caso di una semplice
trasformazione del patrimonio, il quale perd deve restare integro nella
sostanza e nel valore. Se Vassente ritorna, gli immessi nel possesso
temporaneo devono restituire i beni, con le riserve di rendite cu-
mulate.

Ora, se fuori degli atti di semplice amministrazione e gli atti dis-
positivi autorizzati con le dovute cautele dal magistrato, gli im-
messi nel possesso temporaneo alienano come propri o contrattano
sui beni che provvisoriamente posseggono, fanno una convenzione
proibita ? ;

Non pud sapersi a priori, perche si ignora se Passente sia morto.

La validita del negozio percid resta incerta, finche o mnon si
faccia luogo all’limmissione nel possesso definitivo o non si venga a
conoscere che l'assente sia premorto alla conchiusione del contratto:
nel qual caso il negozio & valido.

Viceversa, se si dimostri che Dassente sia vivo o venga a pro-
varsi che Passente sia morto in un tempo posteriore alla conchiu-
sione del contratto, la successione aprendosi in quel momento e da
quel momento avendosi la delazione ereditaria, non possono sussi-
stere i contratti precedentemente conchiusi sui beni di wuna per-
sona vivente, sebbene si ignorasse che fosse tale o si reputasse er-
roneamente morta.

Nello stato d’incertezza perd la convenzione resta efficace, perché
colui che volesse impugnarla dovrebbe dimostrare ch’essa ha per
oggetto una successione non aperta: ma egli non pud fornire questa
prova.

Il 2.° requisito che si tratti di un oggetto pertinente alla suc-
cessione non di luogo a dubbi. Abbiamo detto che oltre dell’intiera
eredita o quota di essa, pud esser dedotto in contratto anche un
singolo bene ereditario, o un immobile o i beni mobili, ece. Altri-
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menti, si potrebbe indirettamente con vendite parziali e successive
alienare la totalita dei beni, eludendo il divieto della legge.

Terzo requisito: Vacquisto della cosa su cui si contratta deve
aversi per il promittente a causa di successione. Il promittente con-
tratta su un bene, che gli dovra pervenire quale erede, sul quale
egli non ha altro diritto che la speranza della successione eredi-
taria, e quindi egli non fa che alienare od Jobbligare questa sua
aspettativa. Da cio segue, che in queste convenzioni successorie non
si contratta su wn diritto pertinente al patrimonio del disponente,
ma sulla speranza di un diritto ereditario.

Veniamo alle applicazioni.

Un contratto con cui un figlio vende un oggetto appartenente
ai suoi genitori, contiene una vendita di eredita proibita? Bisogna
vedere come fu stipulato il contratto: se il figlio aliend la cosa,
quale erede presuntivo di essa, cioé con la speranza di acquistarla
nella successione, si ha una convenzione illecita e nulla, altrimenti
una vendita di cosa altrui, ratificabile dal terzo.

La cessione di un credito, scadibile dopo la morte di aleuno, &
un contratto sull’altrui successione? No, perche il cedente ha gid nel
suo patrimonio questo diritto, sebbene sospeso fino alla morte del
terzo, ed egli non Vacquista in seguito dallaltrui successione. Il
cessionario per il trasferimento ottiene questo diritto, e ne & inve-
stito, mentre invece un patto sull’altrui successione non attribuisce
che la speranza di un diritto ereditario, il quale viene a realizzarsi
all’avveramento della condizione della morte cui & subordinato.

Una convenzione proibita sull’altrui ereditd puo presentarsi sotto
qualunque forma contrattuale, o vendita o permuta o locazione di
un bene che spettera successionis causa al promittente, o societd, che
si stipula fin d’ora avente per oggetto un opificio industriale od una
azienda di commercio, in cui succedera a titolo di erede il con-
traente, od anche una semplice obbligazione, c¢osi promessa di do-
nare o cedere parte di cido che si ricevera nella successione al-
trul, ecc.. ).

50. b) Patti nuziali derogatori ai diritti attribwiti al capo della
Jamiglia ed ai coniugi o proibiti nell’interesse dei terzi (1379).

Tali sarebbero quelli con cui si venisse a rinunziare dal marito

1) Ma non sarebbe illecita la promessa di pagare una somma ad un terzo, per
il  caso che si conseguird un’ereditd, poicheé una tale promessa contiene 1’assun-
zione di un obbligo personale sotto condizione sospensiva, non Dalienazione di
una parte ereditaria (GLASER u. UNGER, Entsch., n. 8722).
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al diritto di amministrazione dei beni dotali o della comunione G
alla percezione dei frutti sulla dote, al diritto di autorizzazione verso
la moglie, al diritto di patria potesta verso i figli %), obbligandosi,
per esempio, di non immischiarsi nella educazione civile e religiosa
della prole o di educare i figli nascituri in una data religione ), 0
di non godere dell’usufrutto legale sui beni degli stessi, ece. Cosi
pure ogni rinunzia al diritto di riconoscimento dei figli o di diseo-
noscimento di prole, al diritto di adozione, di legittimazione e si-
mili. Sono ancora da annoverarsi tutti quei patti con cui i coningi
si esimessero dall’obbligo reciproco della coabitazione, della fedeltd
e dell’assistenza, o rinunziassero al diritto di domandare gli alimenti,
quei patti con cui la moglie si riservasse il diritto di non assumere
il cognome dello sposo o di fissare la propria residenza a sua voglia
0 invece rinunziasse al diritto di domandare la separazione personale
o la separazione della dote, ecc. ).

Nel diritto romano erano anche reputati nulli i patti dotali, con
cui si venisse a far perdere o diminuire il diritto della moglie sulla
dote ad essa costituita (L. 2 D. 23, 3). ’

Cosl il patto che disciolto il matrimonio con figli la dote do-
vesse appartenere al marito (L. 2 D. 23, 4) o che essendovi figli,
una parte della dote dovesse essere trattenuta o favore di questi
(L. 3 C. V, 14) o con eni si stabilisse un termine per la restitu-

1) Cfr. art. 1399: « I1 solo marito ha Pamministrazione della dote durante il ma-
trimonio. Egli solo ha il diritto di agire contro i debitori e detentori della me-
desima, di riscuoterne i frutti e gli interessi, e di esigere la restituzione dei ca-
pitali ». Art. 1438: « Il marito solo pud amministrare i beni della comunione ».

Questi poteri sono dunque attribuiti esclusivamente al capo della famiglia in
questa sua qualitdh ed ogni patto derogatorio deve ritenersi inefficace.

?) Cosi la rappresentanza legale dei figli non potrebbe per contratto esser con-
cessa dal marito alla moglie, nd sarebbe valida 1a clausola inserita in muna libe-
ralita fatta ad nn minore, in cui si proibisse al padre di abitudini dissipatriei
di amministrare i beni donati: la disposizione dell’art. 247 essendo mna norma
singolare, non suscettiva @’interpretazione analogica.

3) Questi diritti gli sono affidati per usarne liberamente ed egli non pud ce-
derne Vesercizio ad aleuno, perche essi non appartengono esclusivamente alla sua
sfera giuridica , ma sono piuttosto dei doveri di cura e di tutela di eui egh @
investito nell’interesse degli altri (V. ENDEMANN, op. cit. S. 439 6).

%) Naturalmente sarebbe anche illecita una condizione che mirasse a derogare
ad uno di questi diritti di famiglia. Cost la condizione di non emancipare i propri
tigli (DEMOLOMBE, 18, 238) o di non averne la cura e Peducazione (Cass. 20 no-
vembre 1840, Sirey, 1841, 2, 78), o che invece Veduecazione fisica e morale di
questi figli fosse affidata ad un terzo ad esclusione dei genitori (Rennes, 18 di-
cembe 1835, Collec. cron. dw Journ. du Pal.). ?
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zione della dote. Un marito aveva stipulato con la moglie che
quanto tempo indugiasse questa a consegnargli la dote, dopo con-
chiuso il matrimonio, altrettanto ne avrebbe indugiato egli a resti-
tuirla, dopo fatto il divorzio.

La moglie consegno la dote dopo un quinquennio. Si domanda
se, fatto il divorzio, il marito possa differire la restituzione fino a
quel termine.

Proculo decise: « nec valere id pactum conventum » (17 D. 23, 4).
Anche 1 patti di non agire per le spese necessarie in ordine alla
dote son dichiarati illeciti, perché verrebbero a sovvertire la natura
di essa (32 § 1 h. t.).

Una convenzione che presenta qualche analogia con la obbliga-
zione di non domandare la separazione di persona per colpa del-
Paltro coniuge, era nel diritto romano quella per cui si stabiliva fra
marito e moglie di non agire de moribus, allo scopo di ottenere la
ritenzione di una parte della dote per i catfivi costumi del coniuge.
Questa convenzione era nulla. «Illud convenire non potest, ne de
moribus agatur, vel plus vel minus exigatur, ne publica coercitio pri-
vata pactione tollatur » (54 h. t.) Paul.

Nel diritto romano era anche nulla la convenzione dell’aliena-
bilita della dote, rivestendo questa carattere politico (2 D. 23, 3),
oggi invece tale pattuizione & permessa nel contratto di matri-
monio (1404).

Cosl pure deve ritenersi lecita la rinunzia all’ipoteca dotale,
poiche listituto della dote nel diritto moderno non & ispirato piu ad
un interesse pubblico, ma costituisce una semplice modalita nel re-
golamento dei rapporti patrimoniali fra coniugi.

Se e lecito restringere Vipoteca a beni determinati (1969), se &
lecito anche dichiarare la dote alienabile, non vi & ragione per ri-
tenere che non possa dalle parti rinunziarsi anche alla garanzia che
¢ destinata a proteggerla. La legge non puo che rispettare la libera
determinazione dei contraenti. Il pericolo che si avvisa da taluni
della perdita delle ragioni dotali della moglie per un possibile dis-
sesto economico del marito, non e sufficiente per infirmare di nul-
lita un patto che la legge non ha vietato e che non puo conside-
rarsi come derogatorio alle sue norme. Del resto la moglie potrebbe
provvedersi in tempo del rimedio straordinario stabilito in suo fa-
vore, della separazione della dote (1418). Male s’invoca poil’art. 1379
che vieta la deroga ai diritti attribuiti al capo della famiglia ed
ai comiugi, perche quest’articolo si riferisce ai diritti personali ine-

FERRARA. Teoria del negozio illecito. — 8.
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renti alla loro qualita, non alle relazioni private patrimoniali che ne
dipendono ‘). .

Finalmente nel diritto nostro @ stabilito, a garanzia dei terzi e
per la maggior fermezza dei rapporti giuridici matrimoniali, che i
patti nuziali debbono precedere il matrimonio e c¢he non POssono
pit tardi essere mutati (1385), in aperta antitesi col diritto romano
dove era detto: « Pacisei post nuptias, etiamsi nihil ante conve-
nerit, licet » (L. 1 D. 23, 4) Tavol. Cfr. « Paulus respondit: Si mu-
lier de suo dotem dedit, et adhibuit matrem quae stipularetur, po-
tuisse eam postea instrumentum dotale mutare » (L. 72 § 2. D.i23, 2).

51. ¢) Divieto del contratto di donazione. .

La donazione & proibita fra coniugi (1054) 2). I giureconsulti ro-
mani ¢i hanno tramandato i motivi di questa proibizione, ciod: «ne
venalicia essent matrimonia, ne mutuo amore coniuges invicem spo-
liarentur, ne concordia praetio coneciliari videretur ». Quest’ultima
ragione e anzi indicata nell’orazione dellVimperatore Antonino.

Nel diritto romano pero piuttosto che la donazione tra co-
niugi era proibito Varricchimento dell’un sposo a danno  dell’altro,
ed infatti la nullitd cadeva in €0, quod locupletior quis factus est.
D’altra parte era lecita tra sposi la donatio mortis causa, ossia da
avere effetto alla morte del donante e quindi in un tempo in cui il
matrimonio fosse gid sciolto. Questo diritto Cos1 Tigoroso venne piil
tardi temperandosi su proposta dell’imperatore Antonino che, in una
orazione tenuta al Senato, persuase questo ut uliquid lavaret ex
turis rigore (32 D. 24, 1). Cosi s’inaugura quella nuova giurispru-
denza che segna 1'ultima fase del diritto romano su questo punto,
per cui invece di reputarsi nulle le donazioni non confermate nel
testamento, anche nel silenzio del testatore, esse sono ritenute va-
lide, e ad infirmarle occorre un atto di volonta contraria espressa-
mente manifestato dal disponente, poiché fas esse eum quidem qui do-
navit poenitere (32 § 2 . t.). ‘

I diritto consuetudinario segul generalmente la tradizione Tigo-

1) La dottrina prevalente ammette 1a liceita della rinunzia all’ipoteca dotale.
Cfr. SERAFINI (Gazz. dei notai, I, 190); PAcrrrcr-Mazzoxt, La rinunzia fatta nel
contratto di matrimonio all’ ipoteca dotale ed alla relativa iscrizione ¢ valida o
nulla? (Areh. giur., IV, 605); PRECERUTTI, Sull art. 1969, n. 4 (dreh. giur., VI,
60); Paorr (Giorn. leggi, 1876, 163); GarLuprr, La dote, pag. 296 ; RUTIGLIANO
(Foro ital., III, 1273) ; Braxcur (Contratto di matrimonio, n. 144).

%) Cfr. FApDA, La nullita delle donazioni fra coniugi (Foro Ital. 1893, I, 262);
STERI0, Delle donazioni tra coniugi (Arch. giurid. Vi 05, 48)
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rosa della nullitd assoluta delle donazioni. Invece in quei. paesi, dove
si ebbe un diritto secritto, si mantenne Pinnovazione introdotta da
Antonino. Colla rivoluzione francese anche qui si fece novitd. Fu
tolto il divieto e la legge 17 nevoso anno II proclamd la liberta
assoluta nei coniugi di avvantaggiarsi a vicenda. Ma il Cod. Nap.
ritornd sui perduti passi, e senza accogliere il principio della nul-
lita della donazione tra coniugi, adottd un sistema misto, dichiarando
ciod le donazioni permesse, ma revocabili ad arbitrio del donante.

I da notare come nella legislazione germanica ispirata ad altre
fonti il divieto non esiste. Il nosto codice ha seguito la tradizione
pura del diritto classico romano, posteriore alla lex Cingia, sanzio-
nando in tutti i casi Villiceith di tali donazioni (1054) ed appli-
sando espressamente il divieto in vari luoghi, eosi la dove proibisce
la costituzione o Pawmento della dote fatto dai coningi durante il
matrimonio (1391) o la societd universale tra persone incapaci di
avvantaggiarsi reciprocamente (1704), ecc.

d) Proibizioni nel contraito di vendita ).

La vendita & proibita o riguardo allobbietto, o riguardo alla
persona che la contrae. L’oggetto pud essere incommerciabile, e Pin-
commerciabilitd derivare o per sua natura, in quanto la cosa si sot-
trae ad un dominio esclusivo, o per la sua destinazione ad un uso
0 servizio pubblico, o per una legge proibitiva.

In quest’ultimo caso Palienazione cade mnel econcetto dilliceita, -
mentre la vendita di un bene comune o demaniale & giuridicamente
impossibile.

Esaminiamo ora partitamente i vari divieti in ordine all’oggetto.

Per le leggi delle XII Tavole era vietata la compera di una
res furtiva, ma il negozio era valido se il compratore ignorasse la
provenienza viziosa della cosa acquistata (34 § 3 D. 18, 1). Lo stesso
divieto si applicava al servus fugitivus, che si considerava come ru-
basse sé stesso al padrone e che quindi fosse furtivo. Pitt impor-
tanti erano le limitazioni stabilite da un Senatuconsulto promulgato
sotto Adriano. Per esso era proibita la compera e la vendita d’una
casa all’oggetto di esser demolita: ad demoliendum mnegotiandi causa
domum. Ne derivava non soltanto la nullitd della vendita, ma il com-
pratore era obbligato a versare nell’erario il doppio del prezzo rice-
vuto: « ut duplum eius quanti emisset, in aerarium inferre cogeretur »
(L. 52 h. t.). Del resto meanche il legato ed il fedecommesso di un

1) Cfr. SCHRODER, Zur Lehre v. d. gesetzl. Verdusserungsverboten.
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fondo da demolire era lecito: « Aedes destruendae neque legari
neque per fideicommissum relinqui possunt : ef ita Senatus censuit »
(L. 114 § 9 D. de leg. 1) ed il divieto si estendeva a tutte quelle
cose ch’erano attaccate ed inerenti all’edificio, si che per prestarsi
dovessero staccarsi da questo, come marmi, ecolonne, travi, statue,
« tabulas affixas et parietibus adiunctas vel sigilla adaequata »
(41§ 137 D. h. 5L

Anche la vendita di un veleno era presso i Romani considerata
nulla, ma Gaio corresse questa opinione, restringendola a quei ve-
leni che non potessero merce Vaggiunta di qualehe altra sostanza di-
venire utili e che sono sempre nocivi: « quae sententia potest sane
videri de his, quae nullo modo, adiectione alterius materiae, usu no-
bis esse possunt ». Invece per quei veleni che meseolati possono
servire di antidoti o costituiscono dei salubri medicamenti, la ven-
dita ¢ valida (35 § 2 D. 18, 1).

Una costitnzione di Arcadio ed Onorio proibi la vendita del
frumento destinato alla pubblica annona, minacciando la pena capi-
tale ai contravventori. Era anche proibita 1’alienazione del frumento
che doveva spedirsi all’esereito, sotto pena della proserizione e della
confisca.

Nel Codice troviamo pure altre proibizioni di compra e vendita,
relative al serico, alla porpora, ece. come pud vedersi al titolo:
Quae res veniri non possunt, 1V, 40.

Venendo al diritto intermedio '), nelle leggi ostrogotiche si trova
conservato il divieto di vendita relativamente ai servi rubati e fug-
gitivi, ed inoltre esteso ai servi soliti a fuggire (Edic. Theod., 141).
Anche la donazione di essi era proibita.

Una disposizione analoga s’incontra nella legislazione longobarda,
nell’Editto di Liutprando (49, 53). Qui & anche considerato il easo
della vendita di un uomo libero: la qual vendita ¢ dichiarata nulla ?),
non solo, ma Palienante era inoltre obbligato di pagare al venduto
il suo guidrigildo, come se Pavesse ucciso (Liut. 48).

Nel diritto franco era proibita la compera di un bue, o di un ca-
vallo o di un altro mobile qualunque da persona sconosciuta (Pip. 44).

Carlo Magno proibi ancora la vendita delle derrate durante la
carestia (Car. M. 162) e delle armi (Car. M. 163) e la compera dei
frutti futuri (Car. M. 56).

Nel diritto statutario troviamo come notevoli la proibizione as-

e lig gt Sk gt PR S, S 5 o

) V. PERTILE, Storia del diritto italiano, 1V, pag. 520.

2 aqts QAT - 3 N . . .y .
?) Questa sarebbe una vendita non illecita, ma giwridicamente impossibile.
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soluta di vendita della res litigiosa ed il divieto di vendere i fondi
situati nel confine di uno Stato a persone straniere.

Inoltre, era proibito ai mercanti di comprare le biade o i fieni
prima della raccolta, le lane prima della tosatura, e simili, dichia-
randosi nulle tali convenzioni, come usuraie e nocive alla pubblica
economia per il pericolo di monopolio ).

Finalmente ¢ da ricordarsi in Francia la proibizione di vendita dei
pubblici uffici. Nel medio-evo, dove il concetto di sovranitd era un
miscuglio informe con concetti di diritto privato, ed il re era
proprietario del suolo della nazione, e disponeva dei popoli come di
un gregge, anche le funzioni pubbliche s’infeudavano nelle famiglie e
si trasmettevano per successione ai discendenti e potevano formare
obbietto di un contratto commutativo. Ma indi, purificatosi il con-
cetto di sovranita e chiaritosi Vufficio pubblico, sia esso di natura
politica che amministrativa, come una particolare funzione degli or-
gani dello Stato, si venne sempre pitt rendendo manifesta Vincommer-
ciabilita di essi. Il rapporto giuridico c¢he si accende tra funzionari
¢ potere centrale non & quello soltanto del mandato o del patto o
della locazione d’opera, ma vi & congiunto un rapporto di natura es-
senzialmente di diritto pubblico. Infatti Vistituzione dell’ufficio av-
viene nell’interesse pubblico del funzionamento dello Stato, e Vat-
tribuzione di esso dipende da un atto volontario, unilaterale, espli-
-antesi sotto forma di decreto, di conferimento o di nomina, sebbene
questo possa essere subordinato ad un’autolimitazione rispetto la
persona cui Pufficio deve essere conferito, in ordine alla sua capa-
cita.ed abilita, da manifestarsi merceé una prova officiale, colla vit-
toria di un concorso. Neanche Pelemento privato dello stipendio che
¢ congiunto eventualmente all’impiego muta la natura di esso; es-
sendo questo un elemento accidentale, che puo anche mancare, cosi
nelle cariche pubbliche gratuite.

Come curiositd storica ricordiamo una legge francese del 1815,
vuol “dire dopo il rinnovamento politico ed intellettuale @operato
dalla Rivoluzione, che nonostante permetteva agli uscieri, procura-
tori e notari di presentare un successore e di stipulare un prezzo
per la loro dimissione.

B tempo ora di venire al diritto moderno.

Attualmente noi abbiamo mantenuto il divieto di vendita dei di-
ritti di successione di una persona vivente (1460). Invece non ap-

1) Cfr. Stat. d’Adria, 1442, II, 59: « Si quis emerit frumentum in herba aut
vinum ante tempus vindemniae, intelligitur dictus contractus usurarius et emptor
praetinm amittat » (Cfr. PErTILE, op. e L. c., pag. 516, n. 17).
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partiene ai divieti e non entra nel concetto dilliceita la vendita
della cosa altrui (1449).

Qui la nullitd deriva non da una proibizione della legge, ma da
una mancanza di un requisito necessario per Uefficacia reale del ne-
gozio. La legge ciod suppone per Palienazione di un diritto, la per-
tinenza di esso nell’alienante : se questa manca, non pud operarsi il
passaggio di una proprietd che non esiste nell’apparente inve-
stito.

Cosl pure non & neanche illecita, sebbene nulla, la vendita d’una
cosa che al tempo del contratto era interamente perita (1461). Qui
la nullita deriva per mancanza dell’oggetto. g

Invece vere proibizioni di vendita s’incontrano in molte leggi
speeciali.

Basta ricordarne qualcuna. Abolitasi la feudalita, rientrarono nel
diritto comune i beni gid sottoposti a vincoli feudali. Ma la legge
lascio tuttavia sussistere i titoli nobiliari annessi a detti feudi, per
la cui successione sono oggi applicabili le norme successorie feudali.
Pero fu proibito che i titoli di nobiltd potessero formare oggetto di
compra e vendita o materia di contratto, dichiarandosi incommer-
ciabili sotto qualsiasi forma. Questa proibizione per il Diritto Si-
culo risale ad un reseritto del 3 giugno 1837, confermato da un
altro 7 ottobre stesso anno, e da un terzo del 26 gennaio 1839.

Cosl pure il R. D. 15 giugno 1865 proibisce in modo assoluto
la cessione di una rivendita di privative e quindi- infirma di nul-
litd qualunque convenzione in contrario .

Ma con queste leggi proibitive d’ordine pubblico o perfectae, e
che hanno per conseguenza la nullitd del negozio vietato, non sono
da confondere certe altre norme proibitive penali, d’indole ammi-
nistrativa e di polizia, le quali si limitano ad infliggere una multa
ai contravventori, pur lasciando sussistere il contratto nella sua
efficacia. Cosl la legge sanitaria 22 dicembre 1888 contiene delle
proibizioni riguardo alla vendita ed al commercio dei medici-
nali, dei veleni, dei colori, ecce. Art. 27: « Sard punito con una
pena pecuniaria non minore di L. 200 colui che vende sostanze o
preparati annunziati come rimedi specifici segreti, che mnon siano

1) Cfr. C. Torino 9 luglio 1880 (Giwr. Tor., XVII, 600). « Un contratto illecito
non ha efficacia giuridica. Tale sarebbe il contratto che contenesse una cessione
di rivendita di generi di privativa ». In conseguenza di q'uesti prineipi la C. di
App. di Venezia (Legge, 1891, 2, 497) ritenne che il cessionario non pud espe-
rire azione d’indennitd per 1’inesecuzione del contratto,
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stati approvati dal Consiglio superiore di sanita ». Art. 30: « Chiunque
non sia fabbricante o negoziante di prodotti chimici, o farmaeista o
droghiere, venda veleni, & punito con una pena di L. 500 ». Altre
proibizioni di vendita si riferiscono ai viveri e commestibili gunasti
o infetti o adulterati, ece.

Un’altra legge del 5 novembre 1863, riprodotta poi con legge
del 19 luglio 1880, proibisce la vendita dei biglietti del lotto, fuori
dei luoghi destinati ad uso di ricevitorie, e civ sotto la pena pe-
cuniaria di L. 30.

Fra le leggi che limitano il commercio degli oggetti artistici
o d’antichita, ricordiamo PEditto Pacca del 7 aprile 1820 che vieta
la vendita degli oggetti d’arte di pregio, senza Pautorizzazione del-
Pauntoritd, punendo i contravventori (art. 8) con pena pecuniaria non
inferiore alla meta del valore dell’oggetto alienato. '

53. Fin qui abbiamo visto i divieti di vendita in ordine al-
Poggetto; esaminiamo ora i divieti di vendita sanzionati in ordine
a certe classi di persone, cui riuscirebbe indegno o pericoloso di
entrare in tale rapporto giuridico.

Un primo numero di limitazioni si riferisce a tutti coloro che
per essere investiti d’una funzione di cura o di tutela o di ammi-
nistrazione non possono farsi acquirenti dei beni del pupillo o del loro
amministrato (1457). La legge qui ha voluto allontanare il pericolo di
una malversazione nel patrimonio del gestito, evitando la possibilita
di un conflitto tra il dovere e linteresse in colui che deve vigilare
e dirigere la gestione. Uiod si & voluto che non si cumulasse nella
stessa persona la doppia qualita di compratore e di venditore, o di
incaricati a vendere e preposto ufficialmente alla vendita con quella
di privato aecquirente. Era troppo forte il sospetto che derivava da
un simile intreccio di rapporti ed interessi, perche la legge potesse ri-
manere indifferente e non si sforzasse di prevenire il danno. Questo
principio si trova gia aceolto nel diritto romano, dove era detto: « Tutor
rem pupilli emere non potest », la quale norma si osservava anche ri-
spetto ai curatori, procuratori, amministratori, ecec., come risulta dal se-
guito della legge citata: « Idemque porrigendum est ad similia, idest
ad curatores, procuratores, et qui negotia aliena gerunt » (L. 34 § 7
D. 18, 1). Anzi, per una costituzione di Severo ed Antonino, il tras-
gressore perdeva la cosa comperata ed era condannato al quadruplo
(L. 46, h. t.).

La ragione del divieto & la medesima che abbiamo accennata
per il diritto moderno: « Item ipse tutor et emptoris et venditoris
officio fungi non potest » (L. 5 § 2 D. 26, 8).
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Ma la vendita era permessa se fatta di buona fede: la mala-
Jides era sempre presunta quando Pacquisto venisse fatto per in-
terposta persona (L. 5 § 2 D. 28, 6). 4 ,

Anche nel diritto romano perd Pacquisto fatto dal tutore in con-
travvenzione al divieto era nuwllius momenti (5§ 3 eod.) ).

!) La dottrina prevalente considera invece i contratti stipulati in onta a queste
proibizioni come affetti soltanto da nulliti relativa (Pacrricr-Mazzoxt, Vendita,
I, pag. 188; Grorar, Obbligazioni, IV, 24 ; TARTUFART, Della rappresentanza,
Dag. 5525 ARNO, Il contratto con sé medesimo, Areh. giwrid., 57, pag. 413, ecc.),
ammettendo che non si tratti qui di divieti d’ordine pubblico.

Essa giunge a questo risultato per doppia via, per un argomento, diciamo
cosi, razionale ed un altro letterale.

Il primo consiste in civ : che queste incapacitd sono stabilite nellinteresse di
certe e determinate persone, e che quindi non pud trattarsi che di nullita relativa,

Ora questo che si afferma in modo cosi sereno e senza ombra di dubbio, e che
risente di quel confusionismo che si fa in genere dagli serittori francesi in tutta
la teoria della nullitd, non & esatto, ed @& veramente deplorevole che serittori
anche di valore, sol perche veggano in una proibizione un motivo anche occa-
sionale di protezione per certe classi d’individui siano indotti senz’altro a negare
la nullitd assoluta. Ora non basta che una proibizione abbia per fondamento uno
scopo protettivo di interessi privati per indurre senz’altro la nullity relativa,
perche talora la legge pud voler rinforzare e rendere pit efficace ed energica la
proibizione, dichiarando senz’altro la inesistenza giuridica del negozio. L’inte-
resse di alenne persone puod esser stata la causa prossima del divieto, eppure
questo rendere Iatto assolutamente nullo. Infatti la legge raggiunge ngualmente
il suo scopo colla nullita radi cale, perche civo che non @, non puo recar danno
ad alcuno. In tal caso Patto o proibito, non in quanto viola realmente gli inte-
ressi voluti proteggere, ma in quanto puo violarli e ad escludere finanche la Pos-
sibilita. di un danno, il divieto colpisce il negozio a morte. Ora in questa cate-
goria rientrano gli atti fatti dal padre, dal tutore, dagli ufficiali pubbliei in con-
travvenzione all’art. 1457 e seg. (Vedi in questo senso il WINDSCHEID, Zur Lehre
des C. N. wvon der Ungiiltighkeit der techtsgeschifte, il quale fa una trattazione
veramente scientifica della teoria della nullita nel Cod. Nap., che pud applicarsi
anche nel diritto nostro). La nullita relativa, invece, per la sua tradizione sto-
riea si caratterizza in modo preciso, e risulta dal contributo di due elementi:
dalle restitutio in integrum del diritto romano, cioe nei casi di errore, dolo, violenza,
minoreta, lesione; e dalle azioni in nillita dell’antica giurisprudenza, le quali erano
riservate a determinate persone, che potevano soltanto esercitarle. Questi altri
casi sono da riconoscersi nel dritto odierno, in quanto la legge stessa dichiari che
soltanto tali persone possono avvalersi della nullita. Questi casi sono quelli che si
riferiscono ai negozi conchiusi da incapaci (1106), interdetti (335), inabilitati (341),
minori emancipati (322), donne maritate (A37), padre e tutore per gli atti eccedenti la
semplice amministrazione (227, 322), istituti civili eq ceclesiastici ed in genere persone
giuridiche che abbisognano dell’autorizzazione del governo, marito e moglie per cid
che rigunarda Palienazione od obbligazione del predio dotale (1407). Fuori di
questi casi, che la legge ha espressamente sanzionati, deve riconoscersi 1’inesistenza
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Un altro ordine di limitazioni si riferisce ai giudici, agli ufficiali
del pubblico ministero, ai cancellieri, uscieri, notari ed agli avvo-
cati e procuratori rispetto alle azioni litigiose che sono di compe-
tenza della Corte, Tribunale o Pretura di cui essi fanno parte od
in cui esercitano le loro funzioni (1458). Questo divieto ha voluto
evitare il pericolo di turpi speculazioni sulla giustizia, reso ancor

assoluta del negozio ed & illegale indurre dai probabili motivi della proibizione
il carattere relativo di essa.

Queste osservazioni ci spianano la via per affrontare I’argomento letterale di
cui si serve la dottrina comune per sostenere la relativitd dellinefficacia degli
atti conchiusi in violazione dell’art. 1457.

I art. 300 dice: Il tutore ed il protutore non possono comprare i heni del mi-
nore, nd accettare la cessione di alcuna ragione o credito verso il medesimo. Non
possono neppure prenderne in affitto i beni, senza Pautorizzazione del Consiglio
di famiglia; e Vart. 322, in fine del tit. IX del lib. I del codice stabilisce: Le
nullitd degli atti fatti in contravvenzione alle” disposizioni di questo titolo eon-
cernenti Pinteresse del minore non possono opporsi che dal tutore, dal minore e
dai suoi eredi ed aventi causa. — Quindi si dice, se Vart. 300 ripete il divieto
del tutore di comprare i beni del minore, e questo divieto produce nullita rela-
tiva, deve argomentarsi che anche tutti gli altri indicati dall’art. 1457 diano
Inogo soltanto ad una nullita relativa.

Senonche, mi pare che sia erroneo mettere in relazione Part. 300 con Vart. 322.
Si noti, che Part. 322 & posto in fine al lunghissimo titolo IX, e va interpretato
in relazione ad altri testi dello stesso titolo.

La legge, quando si tratta di negozi conchiusi da incapaci, senza le debite for-
malita integrative della capacita giuridica o di negozi la cui conchiusione ¢ affidata
bensi a certe persone, ma che per la loro importanza la legge vuole circondati
di forme tutelari, stabilisce come sanzione la nullita relativa del negozio conchiuso
senza le garanzie ¢ le autorizzazioni richieste, da farsi valere da colui a favore del
quale queste garenzie sono stabilite.

La nullitah relativa, in questo campo, corrisponde sempre all’ omissione di una
forma tutelave autorizzativa, voluta dalla legge per DVefficacia del mnegozio. Cosl
Vart. 137 dice che gli atti conchiusi dalla donna maritata senza U autorizzazione
sono nulli e la nullita pud essere opposta soltanto da lei, dal marito, eredi ed
aventi causa. L’art. 341, che gli atti fatti dall’inabilitato senza U assistenza del
curatore sono nulli e la nullitd & soltanto proponibile, ecc. L’art. 1407 che la
nullita derivante dalla vendita dei beni dotali senza Uautorizzazione del Tribunale
puo farsi valere, ecc.

Ora, la norma dell’art. 322 ¢ della stessa natura. Jssa stabilisce che quando
«i sia contravvenuto alle disposizioni concernenti linteresse del minore, cioe
quando si sia fatto @ meno delle garenzie stabilite dalla legge e delle forme autoriz-
sutive richieste per gli atti ed a tutela del minore, si ha la nullita relativa.

Quindi Part. 322 deve mettersi in relazione con i soli casi in cni la legge im-
pone una forma tutelare e ad essa si contravviene, cio¢ in special modo cogli
art. 296: Il tutore, senza U autorizzazione del Consiglio di famiglia, non puo riscuo-
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pit grave dalla facilith con cui queste persone potrebbero procu-
arsi Pacquisto delle azioni litigiose ed esercitarne lo sfruttamento.
Il diritto romano era ancor piu severo su questo punto: perche proi-
biva in genere la cessione di un’azione litigiosa erga ommes e per
qualsivoglia titolo : « Lite pendente actiones, quae in judicium de-
ductae sunt, vel res pro quibus actor a reo detentis intendit, in
coniunctam personam vel extraneam, donationibus vel emptionibus vel
quibus licet aliis contractibus, minime transferri ab eodem actove li-
ceqt, tamquam si nihil factum sit, lite nihilominus peragenda » (c. 2
Cod. VIII, 37). ]
Giustiniano perd escluse dalla proibizione la cessione fattane a
titolo di dote, o donazione obnuziale, ed a titolo di transazione, di-
visione, legato e fedecommesso. Invece gravo con penalitd la proi-
bizione generica dell’acquisto delle cose litigiose, obbligando Vemptor
a restituire Vazione acquistata e d’altra parte a versarne il prezzo
al fisco. Se perd egli non avesse avuto scientia della litigiosita della
res, Vacquisto era sempre invalido, ma gli era rimborsato il prezzo,

tere capitali, farne impiego, prendere denaro a mutuo, accordare pegni od ipo-
teche, alienare beni immobili, ecc. e 301: Tutte le deliberazioni del Consiglio di
famiglia, per le quali siano autorizzati atti d’alienazione, di pegno od ipoteer,
devono essere sottoposte all omologazione del Tribunale, ¢ art. 318 e seg., per cui il mi-
nore emancipato non pud, senza Uassistenza del curatore, riseunotere eapitali o
stare in giudizio e per gli altri atti eccedenti la semplice amministrazione & ne-
cessaria Pautorizzazione del Consielio di famiglia o di tutela, e, secondo i casi,
Pomologazione del Tribunale. In relazione a questi articoli si spiega ’art. 322:
Le nullita degli atti fatti in contravvenzione alle disposizioni di questo titolo
coneernenti interesse del minore non possono essere opposte che dal-tutore, dal
minore e dai suoi eredi ed aventi causa.

L’art. 300 invece sebbene incastrato in questo titolo ha un’esistenza a se, au-
tonoma, e eontiene una proibizione assoluta: Il tutore non pud comprare i heni
del minore, nd accettare la cessione di aleuna ragione o eredito verso il mede-
simo. Il divieto & preciso. La legge non si & contentata di subordinare Pefficacia
del negozio ad aleuna forma el autorizzazione, come fa poi nel e. v. riguardo
alle locazioni, ma penetrata dell’entita o dell’importanza dell’atto, proibisce ed
annulla senz’altro il negozio. B il caso di dire col WINDSCHEID, che il legisla-
tore ha voluto rinforzare il divieto ed evitare financo il pericolo di un pregiu-
dizio per il minore, dichiarando la nulliti.

Se Part. 300 contiene una proibizione assoluta, cade Pargomento d’analogia
voluto indurre per gli altri casi indieati nell’art. 1457, analogia che del resto
non avrebbe potuto estendersi per i casi espressi nell’articolo seguente, in ecui il
divieto ® ispirato in modo manifesto ad alte ragioni d’ordine pubblico e d’inte-
resse sociale,
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accreseiuto anzi di un terzo che a titolo di penale doveva pagare
Palienante di malafede. I1 divieto di vendita delle azioni litigiose
era poi completato dall’altra disposizione per cui se la cessione fosse
stata fatta ad una persona potente allo scopo di vessare DPavver-
sario in giudizio, il cedente era punito con la perdita del credito:
Jactura causae afficeretur (e. 1 Cod. 1T, 14).

Questo diritto fu introdotto da una costituzione dell’imperatore
Claudio, eonfermata pitt tardi da Arcadio, Onorio e Teodosio (c. 2
Cod. k. t.).

Per conseguenza erano anche nulle le donazioni di res litigiosae
che si facevano al fisco: « huiusmodi litium donationem admitti tem-
porum meorum disciplina non patitur » (c. 2 Cod. II, 8).

I’imperatore Anastasio stabill inoltre che quelli che compravano
dei diritti anche prima di essere controversi, si dovessero sempre ri-
tenere come redemptores litium e, come tali, potessero soltanto eserci-
tarli nella misura del prezzo sborsato. Eccettuo da questa regola
le trasmissioni di azioni ereditarie fra coeredi, le cessioni pro sol-
vendo fatte al creditore, od al possessore per debito o quelle fatte
per legato o donazione. Le prime due eccezioni sono tuttavia con-
servate nel diritto nostro, riferendosi perd alle persone, cui & yie-
tato di aecquistare diritti litigiosi (1458 e. c.).

Ma indipendentemente dal divieto fatto agli officiali pubblici di
acquistare diritti litigiosi, noi troviamo nel diritto giustinianeo uno
sfoggio di severita figuardo ai giudici, ai presidi, ai prefetti di provineia,
ed in genere rispetto a tutti quelli ch’esercitavano una pubblica am-
ministrazione. Infatti era loro proibito in modo assoluto di compe-
rare beni immobili da qualunque persona ed anche beni mobili,
tranne che si riferissero al vestiario ed al cibo: « praeter eas quae
ad alimoniam vel vestes pertinent », ed inoltre di poter edificare
case senza uno speciale rescritto - dell’imperatore. Anche la dona-
sione in loro confronto era proibita, per rimuovere il pericolo di
corruzione : donationem vero omnimodo recusent (c. 1 Cod. I, 53).

I’articolo in esame, 1458, ci parla ancora della proibizione del
patto tra avvocato e cliente, in ordine alle cause in cui quegli presta
il suo patrocinio, e quindi della convenzione con cui Puno stipuli il
suo onorario su una parte dei diritti che si fanno valere in giu-
dizio o su un’aliquota della vittoria, od in qualsivoglia altro modo
venga ad aecquistare la proprietd dei diritti litigiosi che gli furono
affidati. Esercitando questa nobile e delicata funzione della lotta e della
difesa del diritto, avvocato non deve profittare di essa per trarre
occasione a lucrave turpi e disdicevoli guadagni ed abusare della
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fiducia ripostagli. « Videlicet ut non ad turpe compendivm  stipemque
deformem, haee arripiatur occasio » (c. 6 § 5 Cod. T 6)it)

Percio era detto: « Nullum contractum ineat advocatus, nullam
conserat pactionem » (¢. 9 § 3 C. k. t.). Col pactum de quota litis non
¢ da confondere il patto con cui il cliente dopo terminata la causa
soddisfi Pavvocato, anche dando in pagamento parte dei diritti con-
seguiti e riconosciuti in giudizio. Infatti allora termina Ia ragione
del sospetto e percio del divieto. « Sed hoc ita ius est, si suspensa
lite societatem futuri emolumenti cautio pollicetur. i wvero post
causam actam, peti poterit » (L. 1§12 D. 50, 13), trattandosi pero
che fosse di un onorario regolare. La misura lecita fu stabilita in
una costituzione di Claudio ad una somma mnon eccedente i cento
aurei. ’

54. ¢) Patti lesivi ed iniqui.

B nulla la convenzione che attribuisce ad uno dei soci la tota-
litd dei guadagni, o per cui i capitali o gli effetti posti in societa
da uno o da piu soci si dichiarassero esenti da qualunque contri-
buto nelle perdite (1719).

« Mucius 1ib. 4 seribit: Non posse societatem coiri, ut aliam
damni, aliam luecri partem sociusferat » e Servio nelle sue note SOPT:
Muzio aggiunge: « Ne posse societatem ita contrahi : neque enim
luerum intelligitur, nisi omni damno deducto; neque damnum, nisi
omni lucro deducto » (L. 30 D. 17, 2). Paul. ad Sab. Cfr. pure
29 §1,2D. h. t.

Un’applicazione di questi principi troviamo all’art. 1440 c. c.
per cui & dichiarato nullo il patto che uno dei coniugi debba con-
tribuire nel passivo una maggior parte di quella che fosse per avere
nell’attivo della comunione. Altre forme di societi leonina, che il le-
gislatore ha saviamente riprovate, s’incontrano nel contratto di soc-
cida. Ivi & detto, art. 1677: non si puo stipulare che il conduttore
sopporti pit della metd della perdita del bestiame, allorche av-
venga per caso fortuito e senza sua colpa. Che egli abbia nella
perdita una parte pitt grande che nel guadagno. Che il locatore
prelevi in fine della locazione qualche altra cosa, oltre il bestiame
dato a soccida. Ogni convenzione di tale natura ¢ nulla ?)

) Sul patto quotalizio vedi una bella sentenza della Cass. di Torino, 8 no-
vembre 1886 (Foro It., 87, I, 27).

%) Invece il nostro legislatore permette i cosidetti affitti « fuoco e Siamma, ciod
con. rinunzia a tutti i casi fortuiti preveduti ed impreveduti (1621), per cui il
locatario viene ad assumere una responsabilitd smisurata e sproporzionata al gua-
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Ancora sotto questa categoria rientrano quei patti nella compra
e vendita, con cui si volesse dal venditore stipulare la non garenzia,
per Pevizione risultante da un fatto proprio (1484). Evidentemente
una tale irresponsabilita per dolo sarebbe immorale. « Nisi forte
sciens alienum vendit: tunc enim, seecundum supra a nobis relatam
Juliani sententiam, dicendum est ex empto eum teneri, quia dolo
facit » (L. 11§18 D19 1) Ulp. ).

B altresi dichiarata nulla la rinunzia alla facolta di domandare la
rescissione per causa di lesione (1529) affinché un rimedio dettato
da un sentimento di giustizia a soccorso dei contraenti nen potesse
esser frustrato con private convenzioni.

E la rinunzia alla prescrizione ancora da compiersi (2107) af-
fincheé non venisse fallito lo secopo per cui & ordinato listituto della
preserizione, che & di non lasciare lungamente in sospeso i domini
e di dare col decorso del tempo un assetto definitivo alla perti-
nenza dei fondi 2).

Cosi pure la rinunzia al diritto di revoca delle donazioni per so-
pravvenienza di figli (1084), perche non si rendesse possibile per una
inconsiderata liberalitd che un terzo estraneo godesse e scialacquasse
i beni ricevuti, mentre il donante restasse privo di mezzi per sov-
venire all’educazione e al mantenimento dei propri figli e contri-
buire a formar loro una posizione economica vantaggiosa.

B anche illecita Pesenzione convenzionale dall’obbligo del ren-
diconto fatta dal pupillo al tutore (304) ®).

dagno che ritrae dal godimento del fondo; tanto pit che queste rinunzie sono
di stile mei rogiti e nelle seritture private, e spesso ¢ dubbio Pindagare se vi fu
vera volonta di obbligarsi.

1) 11 Cod. germ. dichiara anche la nullitd del patto di non garenzia per vizi
e difetti della cosa, quando questi siano stati ocenltati dal contraente. Cosi nella
vendita (§ 443, 476), nella locazione (§ 540), nell’appalto (§ 637), ece.

2) Cfr. § 1502 Cod.- anstr. «Il contratto per cui & esclusa in precedenza la
prescrizione o si stipula un pitt lungo termine del termine prescrizionale fissato
dalla legge, ¢ nullo ».

3) Anche un legatwm liberationis & per il nostro diritto inefficace. Invece nel
D. R. era valido. « Cum necessitatem reddendae rationis defunctus remittendam
tibi esse petierit, manifesti iuris est voluntatem defuncti immutatam esse debere »
(L. 18 C. VI, 42). Infatti se ne incontrano esempi nunmerosi nelle fonti. Cosi:
« Quaestionem curatoribus meis nemo faciat. Rem enim ipse tractavi » (20§ 1 D. 34, 3).
« Bt si quid me vivo gessit, rationes ab eo exigi veto » (31§ 1, h. t.). < Rationem tute-
lae meae, quam egit Publius Maevius cum Lucio Titio, reposci ab eo nolo » 319 2,
eod.). Questo legato aveva perd per contenuto, come insegna MARCIANO (119 D.



126 i APPLICAZIONE

Infine & da ricordare fra i patti contrari all’equita, il patto com-
missorio (1884 c. c.).

Nel periodo classico della giurisprudenza romana, il pegno dava
al creditore un doppio diritto: quello di possedere la ecosa Vimpe-
gnata a sicurta del suo credito e quello di venderla, per soddisfarsi
col prezzo della somma dovutagli.

Anzi era in certo modo inutile la convenzione econtraria colla
quale si inibisse Palienazione, ne liceat hypothecam vendere vel pignus,
poiche il ereditore poteva tuttavia alienarla, purché avesse fatto una
denunzia al debitore intimandogli di pagare, e questi non avesse pa-
oan0 ({4 DLA3; 0 7).

Adunque o con la denunzia, nel caso fosse vietata la distrazione,
od anche facendone a meno, nel caso contrario, il ecreditore poteva
sempre, senza lintervento del magistrato, procedere all’alienazione
del pegno, rendendone perd in ogni caso informato il debitore ed-
agendo di buona fede: « notum debitori facere et sibi bona fide
rem gerere» (L. 4 Cod. VIII, 28). I1 dippit del prezzo cogli inte-
ressi doveva essergli restituito « id quod debitum excedit, enm usu-
ris » (L. 2 D. 13, 7). Era anche lecito il patto col quale si conve-
niva che, non pagato il debito, il pegnoratario venisse ad acqui-
stare la cosa come compratore, facendosi indi Vestimazione del
prezzo: iure emptoris possideat rem justo praetio tune aestimandam. In
tal caso si considerava fin da prineipio come si trattasse di una
vendita condizionata pro solvendo : videtur quodammodo conditionalis
est venditio (L. 16 § 9 D. 20, 1).

de leg. 1), soltanto la liberazione dal conto particolareggiato e minuzioso: ne seru-
polosa inquisitio fiat, ma non dava dritto al tutore di serbare per se le somme ed
i beni del pupillo e tutto cio che avesse percepito dalla tutela, né lo esonerava
dalla responsabilitd per dolo. Vedi anche Urpraxo (L. 9 D. k. t.).

Nel dritto nostro & stata anche giudicata non scritta la condizione che taluno
amministrasse i beni di un minorenne senza renderne conto (C. Napoli 9 giu-
gno 1874, Giurispr., XI, p. 5).

1) Un patto che si stipulasse oggi fra creditore e debitore, per cui il. primo
rinunziasse alla facoltd di vendere il pegno, sarebbe illecito? Cosi sostiene il GIORGI,
(IIL, § 324 i. f.). Io non veggo perd contro quale proibizione di legge urti tale
patto, e credo invece che sia da riconoscersi efficace, potendo le parti avere vo-
luto limitare i diritti del creditore al solo diritto di ritenzione per il soddisfaci-
mento delle somme dovute (1888). Questo patto potrebbe essere adoperato fre-
quentemente nei casi in cui si da in pegno un oggetto prezioso o caro ed a cui
si attacea un valore d’affezione e che I’obbligato non vorrebbe in nessun caso per-

dere, ma che non potrebbe mai riavere, se non pagando il suo debito.
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Anche secondo il nostro diritto tale convenzione & valida ).

Con questa invece non & da confondersi il vero patto commis-
sorio, col quale senza estimazione di prezzo e quindi senza la pos-
sibilita nel debitore di ricevere leccedenza di valore del pegno sul
suo debito, si stabiliva che il pegno, spirato inutilmente il termine
per la soluzione, divenisse ipso iure ed 11'1'evocab11m011t9 proprieta
del ereditore plonomtarlo.

Questo patto manifestamente iniquo fu proibito da Costantino,
il quale ne volle fino alla lontana posterita estinta fin anco la me-
moria: « Quoniam, inter alias captiones, precipuae commissoriae pi-
gnorum legis crescit asperitas, placuit infirmari eam, et in posterum
omnem - eius memoriam aboleri » (L. fin. Cod. VIII, 35). La nullita
del patto commisserio si conservo inalteratamente attraverso il di-
ritto intermedio, specialmente per influenza ~delle leggi canoniche
che scorgevano in esso un Imezzo pericolosissimo per mascherare
Pusura. Il nostro legislatore, seguendo la tradizione, ha conservato
il divieto (1884)?). Taluno ha osservato che ammettere questa proi-
bizione & un’incoerenza della nostra legge, la quale d’altra parte ha
accolto il principio della liberta degli interessi convenzionali. Pure,
io credo, che ¢ido non pud portare a far sanzionare in tutti i casi
ogni manifesta iniquitd, e che ¢ giusto Uintervento legislativo dove
il pericolo & piu grave per non lasciare aperta la via a delle impu-
denti spogliazioni ).

Noto ehe Dlilliceitad del patto commissorio sussiste anche quando
Pappropriazione stipulata sia convenuta a vantaggio del fideiussore
o di un terzo, essendo identico il motivo del divieto e palese il
tentativo di far frode alla legge ).

55. f) Patti esorbitanti.

Vi sono certi negozi, i quali non per se stessi, per.loro natura,
sono vietati, ma perché presentano un ecarattere eccessivo, peccano

o

1) Cosi pure & valido il contratto con cui il debitore alla scadenza del debito
da volontariamente in solutwm la cosa impegnata (34 D. 13, 7).

?) Vedi pure § 1229 Cod. germ. « Un patto stipulato prima che si wverifichi il
diritto di vendita, per cui al creditore pignoratizio, qualora non venga soddisfatto
o non lo sia a tempo debito, debba devolversi o esser trasferita la proprietd
della cosa, & nullo ».

3) Jan~vzzi, Studio sul pegno (Filangieri, 1880, I, 188).

4) Nel dritto inglese e scozzese i patti commissorii con riscatto a lunga- sca-
ldenza sono riconoseiuti validi allo secopo di mascherare un mutuo -ipotecario: ma
a convenzione & soggetta alla revisione del magistrato.
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(esagerazione. La legge cioe li consente, ma in una data misura,
entro un certo limite, oltre il quale diventano illeciti !). Senonche,
in questi casi, invece di aversi la nullita assoluta del rapporto giu-
ridico che ne deriva, la legge provvidamente interviene e, correg-
gendo Pesagerazione del patto, lo lascia sussistere fino alla misura
fissata.

La nullita cioé cade in quell’eccedenza viziosa che va eliminata.

Qui sono da annoverarsi la locazione d’immobili per un tempo
superiore ai 30 anni (1571), il patto d’indivisione oltre il decennio
(631) ed il patto di riscatto ultraquinquennale (1516). La locazione
perpetua era permessa nel diritto comune, dove assumeva la forma
di un’enfiteusi: oggi nell’interesse della proprietd fondiaria la legoe
ha voluto limitarne la durata. Anche per lo stato della comunione
¢ prefisso un termine, non sormontabile, nel Cod. Nap. di cinque
anni, nel nostro di dieci. Questo termine pud tuttavia prorogarsi,
beninteso pero che dal di della proroga non corra un decennio. Fi-
nalmente il patto di riscatto, a stento introdotto nella nostra legis-
lazione per gli inconvenienti che 17 accompagnano, e limitato a
cinque anni. Infatti & @’interesse generale che i domini non restino
lungamente in sospeso, ma vengano a riposare stabilmente in testa
di qualche persona, affinche i beni ricevano quella cultura e quel
miglioramento che & necessario alla loro maggior produzione e che
solo pud impiegare colui che sa di essere assoluto ed irrevoeabile
proprietario. Un acquisto subordinato alla condizione risolutiva del
riscatto ¢ un acquisto a mezz’aria, un acquisto su cui il compratore
non puo contare e che non gli ispira fiducia, e che anche in com-
mercio ¢ stentatamente circolabile.

B quindi opera di una saggia politica il restringere quanto pit
¢ possibile questi stati intermedi, indefiniti, vacillanti sulla loro
base, e che fanno risentire le conseguenze piu dolorose, sconvol-
gendo il sistema ipotecario con la retroazione dei loro effetti. Il ter-
mine stabilito per la convenzione del riscatto o perentorio, e non
pud esser prorogato (1517).

Ancora e da annoverarsi in questa categoria la stipulazione di
una fideiussione eccedente il debito garantito o contratta sotto con-
dizioni pin gravose.

Una tale fideiussione & valida fino alla misurs dell’obbligazione
principale (1900). Nel diritto romano invece si accettava la conce-

1) LAROMBIERE, op. cit. I, 1133, n. 50.
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zione piu rigorosa della nullita dell’intera fideiussione. « Illud com-
mune est in universis qui pro aliis obligantur, quod si fuerint in
duriorem causa adhibiti, placuit eos omnino non obligari » (L. 8
§ 7 D. 46, 1) ).

56. g) Obbligazioni che offendono la personalita wmana.

E vietata lobbligazione della propria opera al servizio di un
terzo in perpetuo (1628). Un tale vincolo infatti importerebbe una
vera schiaviti, che e oggi sparita dalle istituzioni politiche ed &
incompatibile coi nostri costumi.

B questa una conquista dei tempi moderni. Infatti fin dai tempi
piu antichi e nelle piu lontane civilta troviamo praticato il sistema
della schiavitu. Ora era il popolo vinto che serviva al vincitore,
ora era la classe infima della plebe ch’era ridotta a servaggio dalle
classi privilegiate, cosl nei paesi dove predomina lorganizzazione
di casta, come in China, ora i servi si acquistavano per mezzo della
pirateria, come presso i Fenici, ed anche piu recentemente colla
tratta dei negri, d’infausta memoria, talvolta erano abbassati al
grado di servi i condannati ad una pena capitale: in Roma, tro-
viamo anche i servi per debiti, donde ebbe origine la famosa seces-
sione del popolo sul monte Sacro. In tutti i casi il servo era con-
siderato come una cosa, non aveva diritti, poteva esser maltrattato,
costretto ai lavori piu faticosi e degradanti, venduto, ucciso, a vo-
lonta del padrone.

A poco a poco perd la sua condizione si addolel, specialmente
per influenza del eristianesimo, e nel medio-evo vediamo la schia-
viti trasformarsi in serviti della gleba. Iuomo diventa un acces-
sorio della terra e vive attaccato ad essa, fuori della quale non
esiste : venduto il fondo passa al nuovo padrone, la sua liberta
& vincolata, egli non puo alienare od acquistare o fare delle colti-
vazioni, senza il beneplacito del suo signore; né pud senza il suo
assenso contrar matrimonio, cui anzi compete Vius primae noctis, che
pit tardi venne abolito in seguito alle feroci. rappresaglie cui dava
luogo, ammettendosi la possibilita di riscattarsi da questa infame
onta, merceé una tassa che si pagava a titolo di riconoscimento.

Sgretolatosi il feudalesimo, la servitu della gleba si disfece con
esso. O meglio, si affrancarono i servi. dal vincolo che li immobiliz-
zava al suolo, ma restarono tuttavia attaccati al padrone, cui dove-
vano continuare a prestar dei servigi, a vendemmiare, a mietere, ad
arare per suo conto, e poi ad attingere Vacqua dalle sue fonti, a

1y Cfr. L. 9, 10, 11, 34 e 38 h. t.

FERRARA. Teoria del negozio illecito. — 9.
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molire il grano nei suei molini, a comprar le biade da lui, eecc.: &
il tempo delle angarie, delle parangarie, delle corvate, delle bandite,
che solo piu tardi vennero a modificarsi e restringersi per Pinter-
vento della legge. Ma un’influenza piu benefica e decisiva per le-
mancipazione di questi lavoratori esercitarono le associazioni di
essi, che riuniti in un sol fascio, potevano vittoriosamente lottare e
resistere agli abusi e privilegi dei loro signori. Cosi troviamo le
giwrande in Francia, le gilde in Germania, le corporazioni darti e
mestieri in Italia. Nel loro seno Voperaio trova protezione e soc-
corso ed acquista le attitudini ad organizzarsi ed & educato a sen-
tire la propria personalita e difenderla contro le prepotenze altrui.
Ma ben presto le corporazioni tralignarono dal loro scopo, e si ri-
dussero a strumento di privilegio a favore di pochi ed a mezzi di
inceppamento del lavoro libero,divenendo delle vere consorterie, per-
petuamente rivali fra loro ed in continua guerra. Finalmente ecolla
rivoluzione francese anche le maestranze furono tolte, quest’ultime
forme di servaggio abolite, e colla celebre proclamazione dei di-
ritti dell’uomo, fu ufficialmente riconosciuta Peguaglianza giuridica
della personalitd umana in tutti gli individui, e Vintangibilita di
essa contro ogni imposizione dei potenti ed anche contro le volon-
tarie pattuizioni dei privati ).

Il nostro legislatore percid, sulle tracce del Cod. Nap., penetrato
dello spirito dei tempi moderni, ha voluto impedire che con la loca-
zione indefinita dei propri servigi a vita, non si venisse a ricosti-
tuire un vincolo di asservimento e di dipendenza umiliante, incom-
patibile colla naturale autonomia e liberta dell’nomo 2).

Perd ¢ da mnotarsi che & proibita quella locazione che ha per
oggetto dei servigi materiali, continui, vili; per i quali Pobbligato
deve restare in uno stato di soggezione verso il conduttore. Invece
non sarebbe nulla Pobbligazione di prestare in perpetuo la propria
opera liberale, cosi d’un avvocato, o medico, od architetto che §’im-

) Cfr. Dichiarazione dei dirvitti dellwomo, art. 15: Ognuno pud impegnare il suo
lavoro, ma non pud vendersi, ne esser venduto: la sua persona non & una pro-
prieta alienabile.

?) Si comprende che anche un contratto di locazione stipulato per un lunghis-
simo termine (p. es. 40 anni) quanto presumibilmente pud durare la vita ‘del lo-
catore, andando contro lo spirito della legge rientrerebbe sempre nel divieto del-
Part. 1628. Del resto & rimesso al savio apprezzamento del giudice il vedere nei
casi contreti se vi & fraus legis.
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- pegnasse a vita di assumere la difesa di tutte le cause, o curare
in tutte le malattie, o dirigere tutte le costruzioni che lo stipulante
sarebbe per compiere. In questo caso essendovi un’intermittenza di
servigi e mon intaccando essi la dignita wmana, la convenzione do-
vrebbe reputarsi lecita ).

Si & fatta quistione se la nullita derivante da un contratto proibito
«li locazione perpetua sia assoluta e quindi invocabile da entrambi i
contraenti, o soltanto relativa a colui nel cui interesse e stabilita, cioé
a chi ha vincolato indefinitamente la sua opera. Ed wun’autorevole
corrente di scrittori inelina per questa seconda opinione, conside-
rando la locazione, contratta puramente e semplicemente da una
parte, e sotto condizione risolutiva potestativa dall’altra.

Riproduco alcune osservazioni del Larombiere: « Io non posso cre-
dere che un padrone possa, sotto il pretesto che la legge proibisce
la locazione delle persone in perpetuo, espellere in nome della li-
berta, dell’ordine pubblico, e forse anche dell’umanita un vecchio
servitore, quando le infermita degli anni hanno: reso i suoi servigi
meno utili. Non & un’amara derisione questa invocazione della li-
berta a suo riguardo? »

To non mi trattengo dal riconoscere che l’inconveniente lamen-
tato da questi scrittori esiste, e che purtroppo e vero che operaio
abbia interesse talvolta a continuare le sue prestazioni, per ricevere
pacificamente il mantenimento assicuratosi: ma ¢id non importa che
debba contro la parola della legge deviarsi dalle logiche conseguenze
cui porta rigorosamente il principio d’ordine pubblico per cui & det-
tata questa disposizione. Sarebbe un’anomalia che non puod ammet-
tersi senza un appoggio legislativo. Percid ritengo trattarsi di
nullitd assoluta e quindi deducibile da qualunque dei contraenti 2).

Intanto e¢i auguriamo che quando la legislazione, accogliendo nel
suo seno quel ricco materiale che la scienza ha elaborato, foggera
la nuova figura del contratto di lavoro °), possa dar liberta ai pri-

4 Cfr. LarRoMBIERE, I, 1133, n. 18: « Ce qu’il a en effet de dégradant dans
un engagement de services a vie me tient pas & la perpetuité seule, mais encore
a la continuité des services. C’est elle qui établit une servitude de tous les jours,
de tous les instants, homme ne s’appartient plus ni jamais, il est dans une dé-
péndance et une sujftion . . . . ».

2) Vedi in questo senso recentemente il Barassi, Contratto di lavoro, pag. 70.
Quanto all’essere stabilito il divieto nell’interesse dell’operaio, vedi la nota a
pag. 120.

3) BRENTANO, Usher Arbeitseinstellung und Fortbildung des Arbeitsvertrags; SCHMOL-
LER, Die Natur des Arbeitsvertrags; STOCQUART, Le contrat de travail; HUBERT-
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vati di contrarre anche delle locazioni della propria opera in per-
petuo, ammettendo pero riguardo al vincolato la facolta di disdetta
periodicamente, cosl ogni cinque anni, com’® nel codice germanico.
§ 624).

Una obbligazione vincolante la personalitd umana & anche quella
con cui alcuno s’impegna di sposare una persona determinata. Questa
convenzione non & civilmente obbligatoria (53) Y).

57. h) Patti vietati nel contratto d’enfiteusi.

Le principali innovazioni con cui la nostra legge ha ammoder-
nato il contratto d’enfiteusi, rendendolo conforme alle nuove esigenze
economiche, sono la libera disponibilita del fondo enfiteutico ed il
diritto d’affrancazione coatta.

L’enfiteuta gode e dispone liberamente del fondo concesso nel
modo pin assoluto, cosi che il suo diritto si tramuta in una vera
proprieta, riducendo il diritto del domino diretto ad un ius in e
aliena. I’unico vincolo effettivo che ancora unisce lenfiteuta al con-
cedente & l'obbligo del canone, e di questo vincolo egli pud libe-
rarsi quando vuole coll’affrancazione.

Cosl Penfiteusi si ¢ venuta allontanando dalle sue origini e tras-
formandosi in un contratto d’alienazione: chi costituisce un diritto
enfiteutico si spoglia del dominio, riservandosi un diritto reale, il
quale alla' sua volta pud essere estinto incondizionatamente e subito
meree il rimborso del capitale del eanone.

Ma forse, cosi conformato Distituto dell’enfiteusi per troppo amore
di liberta, ha perduto in parte la sua funzione economica, quella di
promuovere il miglioramento fondiario e lo sviluppo dell’agricol-
tura, perché con la possibilitd per il proprietario di perdere sempre
il fondo concesso, difficilmente si ricorre a questo contratto che &
divenuto oramai piu raro e tende a cadere in desuetudine.

Ad ogni modo la nostra legge ha ordinato imperativamente che:
i privati non potessero derogare a queste innovazioni introdotte nel
pubblico interesse (1557) e quindi non resta allinterprete che il
modesto ufficio di applicare il dettato legislativo.

Cosl sono nulli i patti con cui si vieta la libera disposizione del
fondo, oppure con eui, pur non vietandola, si voglia ineepparla in

VALLEROUX, Le contrat de travail; JANNACCONE, Il contratto di lavoro; MoODICA,
1l contratto di lavoro; Barassi, Il contratto di lavoro.

!) Trib. Melfi, 5 maggio 1869 (Gazz. Nap., XXII, 158). « B nullo qualunque:
patto o penale che tende a vincolare negli sponsali la libertd degli sposi ».
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alcun modo o renderla difficile, stabilendo condizioni gravose, oneri,
o subordinandone Desercizio ad un dato tempo. B anche nullo
ogni patto con cui si vieti di redimere il fondo o con cui si
faccia obbligo all’enfiteuta di redimerlo, trascorso un certo tempo,
o con certe condizioni o modalita. I’art. 1564 dice : « Uenfiteuta puo
sempre redimere il fondo enfiteutico » dove in quest’affermazione ener-
gica e recisa e implicita la volonta assoluta della legge di non am-
mettere deroghe di sorta. In questa categoria di patti che vogliono
restringere o remdere gravoso il diritto all’affrancazione, rientra il
patto con cui si stabiliseca che DPenfiteuta debba pagare per redimere
un capitale superiore a quello del canone. Nell’art. 1554 c. c. &
.detto: « le parti possono tuttavia convenire il pagamento di un capi-
tale inferiore a quello sopra accennato » da cui pud indursi a con-
trario che non possono convenire un capitale superiore. Cio del resto
& detto espressamente per il caso analogo delle enfiteusi temporanee
(1554 i. f.).

Inoltre la nostra legge espressamente proibisce il patto del lau-
demio (1562). Si noti perd che il patto & rispettato per le con-
cessioni anteriori alla pubblicazione del cod. c¢iv. (art. 30 Disp.
trans.).

Infine mentre enfiteuta pud dare in locazione o gravare d’ipo-
teca o imporre di servitii o costituire in usufrutto il suwo diritto en-
fiteutico non puo alla sua volta concederlo in enfiteusi. La subenfi-
teusi, dice Vart. 1562, non & ammessa.

Veniamo ora ad alcune questioni che si fanno in tema di devo-
luzione.

La devoluzione avviene per colpa dell’enfitenta in due ecasi, o
per il non pagamento biennale del canone dopo una legittima in-
terpellazione ricevuta o per il deterioramento del fondo enfiteutico.

Ora interessa sapere:

1.° se possonsi stabilire per patto altri casi di devoluzione ;
2.° se possonsi modificare per patto le condizioni stabilite dalla
legge per la devoluzione ordinaria.

Sul primo punto & da osservare che la devoluzione non & altro
che la risoluzione del contratto enfiteutico per inadempimento degli
obblighi contrattuali, ciod & una applicazione specialmente regolata
dell’art. 1165, ed & un effetto normale del negozio. Quindi non
v’ha niente d’illecito a che le parti facciano derivare la risolu-
zione del contratto e di conseguenza la devoluzione del fondo dal-
Vinadempimento di altri obblighi stabiliti nel contratto d’enfiteusi.
Si ha in questo caso una devoluzione convenzionale di fronte alla
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devoluzione legale, di cui si hanno esempi frequentissimi nelle con-
cessioni temporanee.

Sulla seconda -quistione, noto, che .per la liceita delle modi-
ficazioni alle condizioni di esercizio della devoluzione legale sta
un argomento decisivo desunto dalla lettera della legge. Lart. 1557
indiea espressamente i casi in cui la liberta contrattuale & limitata,
ciod le convenzioni delle parti non possono essere contrarie alle dis-
posizioni degli art. 1562, 1563, 1564. Fuori di esse i scontraenti
possono regolare ceme vogliono i lore rapporti. Quindi le norme
contenute nell’art. 1565 non furono ritenute d’ordine pubblico e sono
derogabili dai contraenti. Cost sarebbe valido il patto che la devo-
luzione avesse luogo dopo tre anni o dopo un anno solo dallinter-
pellanza o subito dopo !), ovvero per cui Penfiteuta rinunziasse al
benefizio di essere interpellato 2), o al diritto di ottenere il rimborso
delle migliorie ‘in caso di devoluzione %), Lece.

58. 1) Patti vietati nel contratto di mutuwo. .

Dal nostro legislatore & stata riconosciuta. in certo modo eff-
cacia all’anatocismo. B questa un’ardita innovazione che fa riscontro
all’altro principio nuovo introdotto nel nostro codice dells libertd
degli interessi convenzionali.

Nel diritto romano invece wsurarum usurae nec .in- stipulatum
deduci mec exigi possunt (L. 26 § 1 D. 12, 6) e Giustiniano in-
flisse Vinfamia a quelli « usuras usurarum illecite exigentibus »
(. 20 C. II, 12). 11 diritto intermedio poi ed il diritto. canonico fu-
rono sempre ostilissimi a questa moltiplicazione degli interessi, ed
anche il cod. Nap. ne mantenne V’esclusione.

Ma infatti v’era niente di pit contradditorio di questa proibi-
zione dell’anatocismo. Perché. ammesso il principio che il ecapitale &
capace di produrre interessi e che questi interessi non .sono altro
che frammenti di capitale e quindi alla lor volta fruttiferi; data l'i-
potesi degli interessi cumulati al capitale, doveva logicamente rico-
noscersi che il computo dei nuovi interessi avrebbe dovuto calco-
larsi in base al capitale aumentato. Senonche vari pregiudizi, e pill
ancora 1 pericoli e gli abusi eni dava luogo‘ un tale sistema; ten-
nero sempre ‘lontano il legislatore dal riconoscerne la liceita. Perchd
¢ notevole, come con Panatocismo succede, che silenziosamente e

1) Furct, Devoluzione del Jondo enfiteutico (App. XXI al vol. VIIT del LAURENT)-
®) App. Palermo, 6 settembre 1876 (Circ. giur., V, pag. 169). i
) App. ‘Napoli, 20 dicembre 1871 (dnn.; VI, 2, 131).
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senza che il debitore se ne accorga, venga ad elevarsi prodigiosa—
mente ed in breve tempo il capitale dovuto. Si tratta di una pro-
gressione geometrica e continua, che non ammette limiti. La nostra
legge perd ha voluto temperare questi eccessi, impedendo in certo
modo le sorprese insidiose da parte del creditore e la moltiplicazione
indefinita ¢ spontanca delle usure, e c¢id con un doppio ordine di
restrizioni: 'una, che impone per il decorrimento di questi sopra-
interessi una domanda giudiziale da parte del (’IEdltOI‘C, od una
convenzione posteriore alla scadenza dei primi interessi, reciproca-
mente concordata fra mutuante e mutuatario; 1’altra, che limita la
capitalizzazione degli interessi soltanto agli anni, e mnon a giorni,
spezzando cosl la progressione vertiginosa degli interessi composti.
Un patto contrario per cui si volesse fare a meno di tali garenzie
sarebbe nullo (1232) ).

Egualmente per correggere in certo modo la liberta sconfinata
degli interessi convenzionali e quindi le conseguenze gravose che
ne derivano, si & voluto accordareal debitore la facolta di liberarsi,
dopo cinque anni, dalle somme dovute portanti un interesse supe-
riore alla misura legale, restituendole al mutuante, non ostante qua-
lunque patto in contrario (1832).

Cosi si ¢ dato un mezzo di respiro al debitore, che, cessato il
bisogno del momento, forse anela sgravarsi dell’interesse usurario
che lo opprime. .

Finalmente, dobblamo accennare, ad un’ultxma questione che pud
dirsi oramai spenta e che presenta percid soltanto un interesse sto-
rico, ciog, se sotto il corso forzoso era lecito il patto di. pagamento
in moneta metallica, od in moneta cartacea con 'anmento dell’aggio.
Questa questione al suo tempo sollevo vari dissensi nella dottrina
e scisse la giurisprudenza, gli uni ritenendo valido il. patto, altri
vietato. Ma ora che Uardore della lotta & venuto meno, e quindi
con piu riflessione e serenita pud formularsi un giudizio, vediamo
di risolvere la tesi proposta.

Iart. 3 del Decreto 1.° maggio 1866 sul corso forzoso suonava
in questi termini: « I biglietti della Banca Nazionale saranno dati e

1) Cfr. § 248 cod. germ,: « Il patto conchiuso in anticipazione che gli interessi
scaduti debbano produrre nuovi interessi & nullo ».

Ma sarebbe efficace una convenzione per cui con effetto retroattivo si rendes-
sero fruttiferi gli interessi gid scaduti. Vedi in proposito la monografia del
Braxcui, Sulla retroattivita dell’ anatocismo convenzionale (Arch. giurid., 18, pa-

gina 27 e seg.).
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ricevuti come denaro contante per il loro valore nominale per pa-
gamento effettuabile nello Stato, tanto fra Derario. e privati, quanto
fra privati, societd, e corpi morali fra loro vicendevolmente, non
ostante qualunque contraria disposizione di legge o0 patto conven-
zionale ».

Io credo che il legislatore non poteva spiegarsi meglio e pii
esplicitamente. Infatti quale fu lo scopo che si propose quest’in-
fausta legge del 1866? Volgevano allora tristissimi tempi per la fi-
nanza italiana, e per sovvenire alle stringenti necessitd del bilancio
fu imposta a tutti i cittadini la circolazione cartacea, con pari ef-
fetto della circolazione metallica. Si emisero cioé dei titoli fidueiari,
delle carte-monete, che avevano soltanto un valore di credito legale,
e non un valore intrinseco, effettivo; e si dissero equivalenti alle
monete metalliche e quindi non rifiutabili da chicchessia. Si volle in
tal modo la parificazione di esse, e s’impedi con ogni mezzo che la
carta moneta subisse un depreziamento, cio che avrebbe portato al
fallimento morale dello Stato, oltre a gravissime conseguenze econo-
miche. Percid nullita di tutti i patti, con cui si cercasse di rifiutare
la moneta di carta o farla scadere di valore mercd stipulazione del-
Paggio o di una penale corrispondente. La pubblica utilitd reclamava
questo ius singulare, e gli interessi privati dovevano essere subordi-
nati a quella, e non mettersi in opposizione coi supremi bisogni
dello Stato. Se fu grave la misura, se fu penosamente sentita, non
si pud che dolersene, ma & inutile sfuggirvi; si ricordi che il corso
forzoso si riduce in sostanza ad una imposta su tutti i cittadini.

Questi concetti gia chiariscono la questione nelle sue linee.

Poteva sotto il corso forzoso considerarsi valida la stipulazione
dell’aggio o del pagamento in moneta effettiva? No, certamente, que-
sto patto allora era illecito, perch® contrario alla parola della legge
ed allo spirito che Panimava. Lo scopo di essa infatti andava cosi fal-
lito, era tradito nei suoi effetti e portava a eonseguenze pericolose.
Inutile percio parlar_e di buona fede e della salvezza delle conven-
zioni liberamente consentite, quando imperava allora una legge proi-
bitiva d’interesse pubblico, che restringeva appunto questa libertd.
Inopportuno poi ricordare gli art. 1822 e 1823 c¢. ¢. che sono inap-
plicabili alla specie, in quanto ivi si considera il mutuo di una
quantite di monete, da determinarsi singolarmente per numero, mi-
sura o peso, mentre ordinariamente nei mutui si presta un valore,
da determinarsi con monete secondo il titolo e conio legale ).

1) Condizione essenziale della moneta, osserva la C. di App. di Palermo (4 feb-
baio 1876, Foro Ital., 1876, I, 563), si & quella di averes un valore propr io che
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Questa questione parve pero risorgere col Decreto-legge del
926 febbraio 1894, il quale (art. 3) sospese temporaneamente 1’ob-
bligo del cambio dei biglietti a debito dello Stato, dando facolta
agli istituti di credito di esigere il pagamento del cambio. Senonche,
di fronte alla legge del 1881, cui questo decreto non immuta, la quale
tolse espressamente il divieto gia stabilito dalla legge del 1866,
credo che non possa esser dubbio che e¢i troviamo non pilt in un
regime eccezionale, ma in un regime normale, e che quindi il patto
del pagamento in moneta metallica oggi debba ritenersi valido.

39. ) Giuochi e scommesse ').

Fra i contratti proibiti possono anche annoverarsi i contratti di
giunoco e le scommesse. La legge, salvo casi speciali, non crede di
intervenire e prestare forza giuridica alle obbligazioni nascenti ex

possa servire di misura comune ai valori permutati, e cosl agevolare lo scambio
delle derrate e la prestazione dei servigi; ma quello che fa si che il valore della
moneta sia invariabile & Vautenticita datale dal potere sociale. Ora se & necessita
che per Dordine sociale invariabile si mantenga il valore della moneta, sia questa
d’oro o d’argento, sia questa tutta fiduciaria, interessa all’ordine pubblico che il
valore nominale datole dal governo sia giuridicumente il valore reale, che quindi
per legge e giuridicamente 100 lire in carta moneta valgano 100 lire in oro o in
argento. I privati potranno liberamente convenire quel che loro talenta, finche
non avranno bisogno che le loro convenzioni siano tutelate dal potere sociale,
ma quando a questo si rivolgeranno, quando il magistrato & chiamato a decidere
se 100 lire in carta moneta abbiano bisogno diun aggio per valere 100 lire in oro,
questo non potra permettere che per suo mezzo la legge sia calpestata.

Per la nullita del patto si pronunzid la prevalente giurisprudenza: C. Palermo,
21 gennaio 1873 (Legge, 1873, 249); C. Firenze, 10 dicembre 1874 (4nn. IX, I, 93);
C. Napoli, 2 maggio 1876 (Foro It., 1876, .I, 651); C. Roma, 8 agosto 1876
(Foro It., 1876, 1, 906) e per la dottrina il BERTOLINI (Eco dei Trib., 1868,
n. 1977), lo ZEULI (Gazz. del Proc., 1876, pag. 268), il DuGNANI (Gior. dei Trib.
Mil., 1875, 415), il MiLLELIRE (Foro It., 1876, I, 651), il BENVENUTI (Foro It.,
1876, I, 1176), il SERAFINI (drch. giurid., IX, pag. 395) ed altri.

Contra: VIDARI (Giorn. delle leggi, V, 42 e VII, 348); SAREDO (Leyge, XI, 301);
NAPOLITANI 6 SAVARESE nella Gazz. del Proc., 1876, n. 2086 e 2153, ecc.

1) Vedi un’esposizione completa ed originale di tutta la teoria dei giunochi e scom-
messe, con ricchi richiami bibliografici, del prof. C. MANENTI in appendice al 1. XI,
tit. de aleat. nella traduzione delle Pandette di Griick. Inoltre la voce « Lotterie
e tombole » nell’ Enc. giur. it., vol. IX, p. 2.2 Per il dritto francese cfr. PILETTE,
Du jew et du pari (Rev. prat., t. XIV, pag. 465 e XV, pag. 215); IaxNorLy, Du
jeu et dw pari (Paris 1882); FREREJOUAN DU SAINT, Jew et Pari (Paris 1893). Per
la dottrina tedesca vedi ’opera pregevolissima di WiLpa, Die Lehre v. dem Spiel
(Zeitschr. des Deuts. Rechts, III) e dello stesso, Die Wetten (ivi, VII) e KRUGELSTELN,
Ueber den begr. Unterschied von Spiel und Wette.
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cause ludiera : il pericolo di disastrose conseguenze che possono de-
rivarne, la mancanza di ponderatezza e riflessione dei giuocatori che
vizia il contratto nell’elemento subbiettivo, la poca o niuna gareﬁzia
di eguaglianza e sinceritd nelle condizioni di esso, quante al rischio
ed alla probabilitd di vincita da parte d’entrambi i contraenti, giu-
stificano questa particolare condotta della. legge che rifiuta dac.
cordare forza obbligatoria a simili contratti.

La causa insomma dell’acquisto o della perdita patrlmomale, Ti-
messa all’alea, allarbitrio del caso .o ad una speciale attitudine ed
intelligenza dei giunocatori, non e riconesciuta come causa g‘iuridica,
abile a raffermare e fondare giuridicamente il dominio.

I legislatori di tutti i paesi percid hanno cercato di ridurre alla
innocuitd @ giuoco, togliendo al vincitere il diritto di ripetere la
somma vinta ed esonerando il perdente dall’obbligo di pagare il
perduto. Anzi nel diritto romano antico, il ginoeatore vittorioso,
oltre ad aver negata lazione, poteva essere convenuto in quadru-
plum della vineita ricevuta; piu tardi la condictio fu ridotta al sim-
plum, ma non si ammise mai la soluti retentio. Da questo tratta-
mento proibitivo erano esclusi i giuochi che si facevano per dimo-
strazione di valore: quod virtutis causa fiat, come la lotta, la corsa,
il pugilato. In essi si poteva lecitamente «in. pecuniam ludere vel
sponsionem facere.» (L. 3 D. 11, 5).

Giustiniano conservo questa eccezione a favore dei gmochl pri-
vilegiati che avevano di mira Vesercizio del corpo o la ginnastica
muscolare, anzi ne enwmero éspressmnente taluni; in riguardo poi
agli altri gravo ancora la mano contro gli aleatores. Hstese il di-
ritto della ripetizione della perdita in giuoco contre gli eredi del
vincitore, e per un tempo superiore ai trenta anni, facultando anche
i procuratori del fisco, i vescovi e qualunque altro interessato a
curare questa ripetizione. Limitd la posta néi ginochi privilegiati
ad un asse o numisma pei ricchi, e ad una somma minore pei
poveri.

Le stesse proibizioni accompagnano il ginoco attraverso il diritto
Medio-evale e Canonico '), soltanto che pitt tardi si ammette il prin-

1) Nel diritto statutario le convenzioni a-causa di giucen eral{o nulle, ed in
talune leggi il perdente aveva dritto di ripetere il doppio. Inefficaci pure 81 con-
sideravano i mutui eonchiusi in occasione del giuoco. Stat. Veronae, 1868, c. 46.
« Mutuantibus ad ludum non-dabo audentiam ». Stat. Belluni, III, 1888. «Ef si

quis mutuaret super dicto ludo, sibi jus non reddatur de denariis mutuatis»
e TR G i
(PERTILE, Storia del dir. ital., IV, pag. 513).
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cipio della irripetibilitd del pagamento volontario. Cosl anche su per
git si trova regolato nella nostra legislazione (1802-1804).

Invece la scommessa nella sua evoluzione storica non & stata
oggetto di proibizioni dal legislatore. Perché a mnon tener conto
della sponsio judicialis ch’era -generalmente riconosciuta nella proce-
dura formulare, sappiamo ehe nel diritto romano la scommessa  era
valida come ogni altro contratto, salvo che non' avesse una causa
turpis '). Nel fr.. 17 § 5 D.19, 5 & fatto il caso di due persone
che consegnano ciascuna un anello a titolo di scommessa ad un
terzo, coll’incarico di restituire entrambi gli anelli al wvincitore. Si
domanda con quale azione il vincitore pud chiederne la consegna.
Ulpiano, rigettando Vopinione di Sabino che crede potersi  doman-
dare con un’azione personale o ¢on una furti actio, opina per un’actio
pragseriptis verbis. Ma tosto soggiunge: Se la causa della scommiessa
era illecita, egli non pud fare altro ehe ripetere il suo anello. « Plane,
si inhonesta causa sponsionis fuit, sui annuli dumtaxat repetitio erit »;
da che pud indursi chiaramente che se la causa della -scommessa
fosse stata lecita, non contraria ai boni mores, come nel easo pro-
posto, il vineitore avrebbe potuto liberamente ripetere il premio.

Te scommesse ordinariamente si facevano mercé una -doppia sti-
pulazione reciproca condizionata, per cni ognuno dei: contraenti pro-
metteva all’altro di pagare una somma, se Non era vero o non si
avverava un fatto asserito da lui. Di tali scommesse riconosciute
come valide si trovano esempi alle L. 108 e 129 D. de V. 0., 45, 1.
Anche nel dritto comune le scommesse, abituali nei commercianti,
la cui professione & di speculare sul rischio, furono dichiarate va-—
lide, e lo . Straccha ?) serive a questo proposito: « Cum  huiusmodi
contractus inter mercatores frequentari solent, pro legitimis habendi
sunt, a consuetudine enim fomentum recipiunt » °).

I nostro codice invece parifica il ginoco ¢ la scommessa nei
loro effetti, negando ad entrambi Pazione, ed accordandola limitata-
mente quando Iuna e Paltra si riferiscano ad.  esercizi del corpo,

&

1) (Cosi una scommessa. che si riferisse all’esito di. giuochi proibiti o che indu-
cesse una delle parti a compiere un atto illecito.

2) De sponsionibus.

3) In aleuni statuti, cosi a Genova, erano proibite soltanto le scommesse fatte
sulla vita del pontefice o dell’imperatore, o sull’elezione dei magistrati o sulla
pace e la guerra, ecc. A Firenze invece troviamo degli appositi sensali per le
scommesse che si facevano sulla promozione al cardinalato e sull’elezione del
sommo pontefice (PERTILE, op. cit., IV, pag.- 514, nota 12).
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come scherma, corse, equitazione. Applicazioni moderne potrebbero
farsi in ordine alle scommesse impegnate per corse eciclistiche o in
automobile, regate, gite di resistenza e cosi via '). Ma tranne questi
giuochi e scommesse, cui & fatto un trattamento di favore, del resto
agli altri & negata V’azione, e quindi sono inesigibili tutti i debiti di
giuoco, o contratti in occasione e nella durata del giuoco, sia con altri
giuocatori o con estranei, ma scienti perd dell’uso cui doveva servire
il denaro mutuato 2). Anche il pagamento volontario fatto spontanea-
mente da un terzo per conto del perditore sarebbe civilmente senza
efficacia. Trattandosi in tutti questi casi di mancanza di azione (1802)
€ non di paralizzazione dell’azione spiegata mediante un’ewceptio, de-
riva che il gindice ex officio deve rigettare la domanda, che manife-
Stamente avesse una tale causa, sebbene la parte contraria rimanesse
inopponente o contumace.

Ma questo sistema perd viene a subire delle modificazioni per al-
cune leggi speciali. Infatti per la legge 27 settembre 1863 & accor-
dato il dritto ai corpi morali ed alle associazioni legalmente costi-
tuite di esercitare ginochi di rischio, quando vi siano perd auto-
rizzati da un decreto prefettizio ed a condizione che i premi consi-
stano in oggetti mobili, escluso il denaro, e siano destinati unica-
mente ad opere di pubblica beneficenza ed incoraggiamento di belle
arti. Inoltre eccezionalmente & concesso anche ai privati Vesercizio
di questi giuochi, oppure che le vincite consistano in somme di de-
naro, quando vi siano autorizzati dal potere legislativo. Queste
stesse disposizioni furono riprodotte sostanzialmente con la succes-
siva legge 19 luglio 1880 ¢ R. D. 21 novembre stesso anno, che
venne ad abrogare la legge del 1863, mantenendone perd nel com-
plesso il suo contenuto.

Cosl noi vediamo oggi lotterie pubbliche, sorteggi a scopo di
beneficenza, prestiti a premi, tombole telegrafiche, ecc., le quali en-
trando cosi sotto la protezione legale, & naturale che debbano pro-

durre azione civile per la riscossione delle vincite ®). Sono infatti

1) Fra i partecipanti al giuoco, s’intende, mnon rispetto ai terzi che scommet-
tono sull’esito di tali giuochi.

?) Tr. Bologna, 16 febbraio 1885 (R. giur. Bol., 1885, 90). I1 prestito fatto da
un ginocatore all’altro allo seypo di allettarlo o indurlo a giocare ha la sua vera
causa nel giuoco ed & quindi illecito.

%) Trib. Teramo, 11 ottobre 1886 (Legge, 28, I, 603). Autorizzata una tombola
dalla autorith competente e resa nota con pubblici proclami compete ai vincitori
Tazione giudiziaria per ottenere i premi.
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questi dei giuochi eccezionalmente e tramsitoriamente riconosciuti e
che percid sono da parificarsi ai giuochi privilegiati !).

Del resto vi & un giuoco permanentemente in esercizio ed uffi-
cialmente riconosciuto dallo Stato, voglio dire il giuoco del lotto ?).
Senza entrare in disquisizioni sul carattere morale di questa istitu-
zione che si sostiene soltanto per il reddito che apporta annualmente
al bilancio, fermiamoci sul suo carattere giuridico.

B desso un giuoco legalmente protetto? Ed i cittadini potreb-
bero eventualmente avere un’azione per il conseguimento delle vin-
cite ? I1 Giorgi ®) & per la negativa, perche lo Stato, egli dice, in
questo giuoco non figura con la veste di una persona giuridica nel-
Pesercizio di dritti patrimoniali e percio sottoposto alle disposizioni
del gius civile: ma vi figura in qualita di Governo, supremo reggi-
tore ed arbitro della pubblica amministrazione. E perd non sotto-
posto alle regole del gius privato ed alle condanne dei tribunali.

Io credo quest’opinione infondata. Non e dubbio che la istitu-
zione del giuoco del lotto sia da riconoscersi come un atto gover-

1) Invece sono inefficaci tutte quelle lotterie pubbliche che si volessero  creare
dai privati senza le autorizzazioni e forme richieste: inoltre sono espressamente
proibite (cit. legge e R. D. del 1880, art. 3) tutte le operazioni aventi per base
la cessione di obbligazioni di prestiti a premi autorizzati nel regno, od anche
del solo diritto di concorrere individualmente o in partecipazione all’alea di quei
premi.

Un caso notevole fu quello deciso dal Trib. di Roma (Legge, XVII, I, T61).

La Ditta Comelles, riunendo e combinando vari titoli di prestiti a premio
di diverse citta d’Italia, aveva emesso certi titoli complessivi, con cui si poteva
concorrere ai premi delle diverse estrazioni. Uno di questi titoli fu comperato
dal cav. Luigi Negri per la somma di L. 1400, pagabile a rate. Pagate le prime
due rate, il Negri chiese una dilazione per i successivi pagamenti che fu accor-
data. In questo mentre nell’estrazione di Bari, una delle obbligazioni possedute
dal Negri vinse il primo premio di lire cento mila. Allora, la Ditta Comelles
cito in giudizio il Negri, volendo rivendicare 1’obbligazione vincitrice, per non
avere il Negri versato il pagamento integrale delle rate, e quindi come inadem-
piente farsi luogo alla risoluzione della vendita. Il Trib. di Roma invece o0s-
servo che la Ditta Comelles aveva intrapreso una speculazione proibita, ereando
una pubblica lotteria per proprio conto. Che quindi la contrattazione conchiusa
aveva una causa illecita e percio era nulla, e che da essa non poteva derivare
in di lei favore alcuna azione.

2) Questo ginoco fu istitmito con-la cit. legge del 1863, venne poi riordinato
con il R. D. 21 novembre 1880. Il regolamento di esso tuttora vigente @& quello.
del 9 agosto 1886, modificato leggermente con il R. D. 29 novembre 1891.

3) Teoria delle obbligazioni, vol. III, § 368.
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nativo, anzi esso pud parificarsi al gravamento di un’impesta. Si
tratta di un’imposta volontaria dei cittadini, ma ¢id non toglie nulla
alla sua natura. Il lotto infatti & quotato in bilancio con un reddito
annuo pravisto (manca quindi Palea, la possibilita di perdita che &
dell’essenza del giuoeo), & amministrato sotto la sorveglianza e dire-
zione del Ministero delle Finanze; il meccanismo delle operazioni di
pagamento di vineite si svolge come per qualsiasi altro pagamento
dello Stato, o dagli uffiei ricevitori delle ginocate, per le somme
minime, o mercd mandati spediti alle tesorerie previnciali, e conver-
tibili fino ad una certa cifra in libretti di risparmio postali intestati
al vincitore, finalmente, e qui spicca la mnatura politica dell’ordina-
mento del ginoco, lo Stato da delle vincite, sproporzionatamente
minori di quelle dovute, tenuto conto del numero delle combinazioni
giuocate e el caleolo delle probabilita, e limita inoltre' la propria
responsabilitd per il pagamento di esse ad una misura fissa. Infatti
¢ stabilito che se le vincite per ciascuna delle setts estrazioni set-
timanali del Regno eccedano la somma di sei milioni, esse sa-
ranno proporzionalmente ridotte fino a quella cifra. Ma tutto que-
sto, io credo, non toglie che nei limiti delle leggi e dei regolamenti,
con cui lo Stato ha regolato i rapporti giuridiei svolgentisi fra lui
ed i cittadini, questi ultimi non possano lamentarsi di una lesione
di dritto e domandarne la riparazione gindiziaria. Figuriamoei che
un individuo possessore di un biglietto vincitore, regolarissimo nella
forma, sotto un pretesto qualunque o per una falsa interpretazione
del testo legislativo, si vedesse rifiutato il pagamento. Non po-
trebbe egli rivolgersi ai tribunali ed invocare quella disposizione
che @ inserita nelle leggi del lotto, per cui quando il biglietto non
presenta alcuna alterazione nei numeri vincenti e nella promessa e
corrisponda perfettamente alla prima matrice, il pagamento & do-
vato ! Dimostrata la regolarity e corrispondenza, non potrd egli ot
tenere la condanna dell’erario a suo favore? Ma che cosa & allora
il biglietto del lotto se non un titolo di credito, condizienato all’e-
strazione dei numeri ginocati? ') B che cosa & questo rapporto con-
sensuale che si accende fra giuocatori ed amministrazione, se non
un contratto il quale deve essere naturalmente munito d’efficacia,

i 1 83 o s . : .
) Anzi si caratterizza coms un titolo al portatore, cosicchd la sua distruzione

o.sm:n'rimento fa estinguere il credito a favore dello Stato emittente (Cfr. App- -
Firenze, 11 giugno 1875 ; dnn., IX, 2, 479). '
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se il lotto @ riconosciuto ufficialmente com> un giuoco dello Stato,
e sono puniti con gravi multé i comtravventori ch’esercitano quelli
clandestini? E che cosa & se non una vera e propria azione, quella
che si accorda ai vineitori di reclamare il premio, merce esibizione
ed estinzione del titolo e che si dice presecrittibile in trenta giorni?
La prescrizione non presuppone dessa nel tempo anteriore un’azione
viva ed esperibile? Del resto sarebbe iniquo lasciare nell’arbitrio
del Governo fare il pagamento delle vincite, tanto pit se si consi-
dera che queste non sono delle prestazioni a titolo gratuito, ma
delle vere prestazioni onerose, perche la vineita di una volta per il
ginocatore rappresenta la perdita di cento volte che gli & costata
ad ottenerla. Reputo, pereio, che il lotto debba anmnoverarsi fra i
giunochi privilegiati per effetto del riconoscimento legislativo, e quindi
munito di civile efficacia ).

Un’altra legge modificativa del dritto comune, a cui abbiame ac-
cennato, ¢ quella del 14 giugno 1874, seguita da un’altra del 13 set-
tembre 1876, colla quale si vennero a riconoscere definitivamente ‘e
quindi a dichiarare validi i contratti « termine differenziali, riducen-
doli a contratti solenni mercd intervento dell’agente di cambio ¢
la mecessita dell’atto seritto in certi moduli registrati, a' pena di
nullitd. Ora i contratti a termine differenziali non sono altro che
veri giuochi sul rialzo ed il ribasso dei valori pubbliei, e ¢id quindi
costituisee una deroga al principio gensrale stabilito dall’art. 1802.

Con questa permissione perd non si & voluto aprire la via al-
Paggiotaggio, ¢hé & anzi punito come reato dal codice penale, o si
¢ voluto prestare le armi della legge ad una speculazione disonesta
e fraudolenta che vive d’inganni, di false notizie, di manovre do-
lose, con cui, sorprendendo la buona fede altrui, arriva ad ingoiarne
i capitali ed a travolgerli nella rovina.

Io eredo che contro questi giuochi sleali degli aggiotatori c¢he
come il baro ecorregeono abilmente la fortuna, si potrebbe vittorio-
samente opporre la norma dell’art. 1804, per cui il perdente puod
ripetere il pagato, se la vincita & stata effetto della frode e dolo
del vineitore, e quindi far dichiarar nulli e privi di azione i con-
tratti a termine adescati dai sapienti maneggi degli aggiotatori, e
dar dritto contro i medesimi a ripetere le differenze pagate.

60. Fra i contratti di giuoco e lotterie devono anche annove-

1) Vedi nello stesso senso MANENTI, op. ¢it., pag. 683.
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rarsi quelle operazioni ideate dalla speculazione moderna, note sotto
il nome di boules de meige o sistema cooperativo di vendita )

B Porganizzazione colossale di un inganno al pubblico, per cui,
sotto Dattrattiva di cedere ad un prezzo esiguo un oggetto di va-
lore rilevante, s’induce ad acquistare dei biglietti, con Iobbligo
nel compratore per conseguire il premio, di distribuire un certo nu-
mero di coupons agli amici ed indurre questi a fare acquisto di un
altro biglietto alle stesse condizioni del primo acquirente.

Cosi Poperazione si allarga, il numero dei giocatori cresce in
modo prodigioso, finche il risultato voluto diventa praticamente ir-
realizzabile. ‘

Un negoziante promette di dare una bicicletta per dieci lire.

A tal uwopo egli emette dei titoli per tale somma, a cui sono
annesse 5 cedolette dello stesso valore. Il compratore paga ses-
santa lire ed ha il biglietto con le cedolette, ch’egli dovra vendere
a cinque altre persone, le quali alla lor volta dovrammo acquistare
ciascuna un biglietto con altre 5 cedolette.

Quando queste persone avranno effettuato tale acquisto, il primo
fortunato compratore con dieci lire ricevery la sua bicicletta.

Si comprende dov’é riposto Pinganno. Il venditore ottiene le
somme dagli stessi compratori: d’altra parte essendo le operazioni
fra loro concatenate, ad ogni successivo acquisto vengono ad essere
impegnate nella boule un numero sempre crescente di persone, finche
dopo appena una ventina di serie d’acquisti, 1 compratori raggiun-
gono una cifra favolosa che supera i miliardi, e per conseguenza
restano insoddisfatti infiniti acquirenti che si trovano d’aver pagato,
senza ricevere nulla, vittime della loro credulitiy e dabbenaggine.

Questo sistema per la sua novita ha avuto una gran voga nei
tempi moderni ed & stato adoperato per ogni sorta di oggetti, oro-
logi, mobili, vasi artistici, denaro contante, ece. Qualche anno ad-
dietro una ditta italiana offriva con tal mezzo di far fare un viaggio
a Parigi per visitare Pesposizione. B da credersi che siano, stati
pochi questi viaggiatori di piacere.

Venendo ora al carattere giuridico di tale operazione, e¢i pare
esatto riconoscere in essa una lotteria, anzi uwna lotteria della peg-
giore specie, disonesta e fraudolenta, perché mentre il promotore

1) Vedi la interessante monografia del prof. SRAFFA, Il c. d. sistema cooperative
di vendita (Estr. dal Monit.), 1901,
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del giuoco come un biscazziere resta estraneo all’eventualitd - della
perdita e raceoglie i vantaggi:delle immense probabilitd a. suo -fa-
vore, i giuocateri invece affrontano un’alea. sempre pitt grave che
tende a . divenire praticamente ineffettuabile. - -

Il meccanismo dell’operazione sta poi in c¢io: 17acquist0' de-l--"’bi-
-glietto serve per poter partecipare al giuoco: & eome una tessera
'per entrare alla lotteria. Entrando in -giuoco; :si ha.:la - probabilita
della vincita, ossia il conseguimento di un: vantaggio rilevante con
piccolo sacrificio di‘'denaro. La vincita deriva-da:condizioni incerte,
"ciod bisogna che si avveri il fatto del collocamento utile dei coupons,
avveramento che dipende in parte dal caso,.e. che-& tanto pii diffi-
cile, quanto piu-la boule si allarga: --»-~ - o L et

Per questa via e stata dichiarata recentemente I’inefficacia- d1
tali contratti- dal Reichsgericht tedeseo. =+ - v Lo g

Lo Sraffa ha criticato questa concezione, dicendo che nel: caso
delle boules non si puo .parlare. di-giuoco, perche fino al punto in
cui la boule pud praticamente funzionare, :il' suo -funzionamento  non
¢ in mano del caso, ma dipende' dalla maggiore o minore attitudine
degli acquirenti ad occuparsi- della: collocazione dei - coupons: e -dal
punto in cui il funzionamento ‘diventa praticamente impossibile; Paf-
fare non dipende pitt dal easo, ma:e addirittura ineseguibile... -

Né Vuna né Valtra di-queste-osservazioni-mi pare decisiva. Per-
cheé non pud negarsi come nel distribuire e collocare i coupons non
vi sia anche il concorso del caso, quando & incerto e fortuito per il
compratore di trovare degli amici cosi condiscendenti e sciocehi
che si prestino alle sue.pretese colla probabilita di una perdita per
conto proprio, mentre avviene oggi-proprio il ~contrario, che nono-
stante le sapienti lusinghé dello ‘smerciatore, i piil rifuggono e si
esimono da fare tali specle d’aequlstl, e ve(hamo persone ablhqsmne
non riuscire a vendere i loro. biglietti, ed o soltanto un caso che
essi -alla fine trowvino della gente -ignara..da tirar nella rete.

D’altra -parte ¢ -anche- fortuito- che questi- compratori -adempiano
poi la condizione del contratto, facendo ‘acquisto di’ una nuova serie
di biglietti, e non pmttosto pentiti ed accortlsl in tempo del rischio
cul vanno mcontro, non_ preferiseano, di perdere il denaro della ce-
dola comprata, per evitare un danno maggiore.

Infine non & escluso che nel giuoco non possa concorrere: anche
Vabilita del ginocatore.

Sulla‘.seconda obbiezione, & da rilevare come, per quanto l'ope-
razione Si. allarghi ed il suo funzionamento diventi praticamente im-

FERRARA. Teoria del negozio illecito. — 10.
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possibile, non si pud dire mai a rigore che Dalea sparisea: diven
tera essa difficilissima, gravissima, ma Dalea vi & sempre.

Cosl potrebbe il giuocatore trovare in ogni caso una persona
che si assumesse di comprare volontariamente a suo danno tutti i
biglietti.

E una ipotesi: ma basta per determinare la probabilita. Del
resto loperazione non deve considerarsi nel suo complesso, ma
scindersi nei singoli rapporti di giuoco che si accendono Ssuccessi-
vamente. L’alea deve sussistere in riguardo alla persona di ciascun
giuocatore: ora non pud affermarsi mai che ognuno di essi, - singo-
larmente considerato, abbia assolutamente perduta la speranza di
collocare i suoi titoli e conseguire il premio, e che il suo desiderio
8ia addirittura irrealizzabile.

Invece per ritenere che si tratti di un giuoco, stanno vari argo-
menti.

Vi & un’alea. Da quest’alea dipende una vineita, eiod il vantaggio
di uno colla corrispondente perdita di pil, il che prova che si & di
fronte ad un contratto aleatorio. Quest’alea non preesiste alla forma-
zione del contratto, ma & artificialmente e volontariamente creata, e
questo mostra che & un giuoco. Infine Palea nen & creata dai giuo-
catori, ma organizzata da un terzo che vi resta estraneo a spect-
larvi, e ¢id caratterizza questo giuoeo come una lotteria i 8

*) Lo SRAFFA concepisce la struttura giuridica del negozio cosi: Il venditore
cede in primo luoge per un preszo minimo il diritto di comeorrere all’acquisto
dell’oggetto promesso ed inoltre si obbliga di prestare Voggetto medesimo, s il
compratore distribuird agli amiei i coupons, e questi acquisteranno una cedols
simile & quella venduta. Dunque si ha un primo rapporto in s¥ perfetto e com-
pleto, e con esso eollegata obbligazione del venditore di dare la cesa, sotto con-
dizione. La nullith del eontratto si spiega per cid, che divemendo coll’allargarsi
delloperazione matematicamente impossibile il funzionamento del sistema e guindi
restando insoddisfatte le pretese di un numero di persone che pagano senza Ti-
cevere, la condizione apposta di distribuire i biglietti tende o negli effetti pros-
simi o in quelli remoti ad ingannare una serie di successivi cotitraenti, Ora Ia
condizione tendente a questo risultate disoneste rende il complesso negozio im-
morale.

Confesso che la soluzione del problema » brillante, ma che non mi laseia per-
8u380.

Ed anzitutto, io non credo, che per giudicarsi della moralitd od immoralitd
del rapporto si debba anche guardare alle lontane ripercussionii del contratto, &
tatta la serie infinita di altti rapporti che col Primo sono concatenati e remio-
tamente ne dipendono. A me sembra, che di tutta questa catena debbano stac-
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61, C) Diritto successorio.

Sono proibiti nell’interesse generale tutte quelle istituzioni o le-
gati diretti a creare o dotare enti religiosi soppressi e non ricono-
scibili, come benefici semplici, cappellanie laicali ed altre simili fon-
dazioni (833). ,

Questa disposizione & completata dalla successiva legge 15 ago-
sto 1867, la quale specificatamente determina quali siano le aitre
fondazioni, di cui non & ammesso il riconosecimento, cioé i capitoli
delle chiese collegiate, le chiese ricettizie, le comunie, le abbazie,
i priorati, le prelature e cappellanie ecclesiastiche, le fondazioni e
legati pii, ece.

La questione si accende rispetto a questi ultimi, discutendosi

carsi gli anelli, debbano seindersi i singoli rapporti che sorgono fra contraente e
contraente, ed esaminare soltanto questi, in 88, senz’altra relazione. Ora prendiamo
il primo rapporto originario con cui ha principio la Boule. Si sa che nelle prime
fasi dell’operazione il eonseguimento del premio ® piuttosto facile. To distribuiseo
a einque amiei dei. coupons, mostrando il guadagno che pud loro toceare, ed essi
coniprano i biglietti. La eondizione & avveratn, io ettefigo il premio. Qui il rap-
porto giuridico & esaurito: noi non dobbiamo procedere oltre. Esaminiamolo :
@ esso immorale? Ho io ingannati i miei amici? No, perche essi coscientemente
hanno affrontato il rischio, e poi essi difatti hanno seguitato fortunatamente la
mid stessa operazione ed hanno alla lor volta conseguito il premio. Dunque il
primo rapporto non & iminorale, & cosi avviene per. iin eérto nuniero di volte. Ma
8i dice: artivati ad un certo punto restano dei compratori a mani vuote, ingan-
mnati. In prime luogo esservo che questo risultato dannoso che vengono a soffrire
i lontani contraenti non dipende da un inganno, ma & una conseguenza dell’alea
<che si va facendo sempre pitt grave: alea che & incontrata volontariamente e scien-
temente dai compratori def singoli biglietti.

D’altra parte si aveebbe sempre la singolaritd ¢hie i primi contratti sarebbero
Jeeiti, mentre i successivi diventerebbere a poco a poeo rinforzativamente im-
1morali. Piutteste deve dirsi: la immoralitd non & contenuta nei singoli rapporti
(¢id ch’io eredo soltanto rilevante giuridicamente), ma dipende da tutto il complesso
delPoperazione, da tutta 1a macchina stata montata dallo speculatore. Ed allora
il tentativo di spiegare la nullitd del negozio come contratto eondizionato immo-
tale fallisce. Eppure la solugione & vicina: quel fatto incerto del collocamento
dei biglietti che lo Skarra eoncepisee come econdizione, io eredo che sia inerente
al rapporto, che sia intrinseco alla sua natura e costituisea un’ales, in senso giu-
ridieo. L’obbligazione del venditore di dare il premio dipende da un evento in
parte casuale: il premio ¢he riceve il compratore non & una controprestazione,
ma una vincite, infatti rappresenta economicamente un guadagno: questo gua-
dagno dipende dal rischio, in eui pud concorrere anche 1’abilita del giuocatore;
dunque siamo nei termini di un contratto aleatorio che la legge dichiara inva-

lido.
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quando ed in quali condizioni possano essi considerarsi comé col-
piti dal divieto legislativo. La dottrina ha cercato fissarne i carat-
teri, indicando come requls1t1 essenmall l’autonomza, la, perpetmta, lo
scopo di culto.

Il concetto piu dibattuto & quello dell’autonomia. -

Alcuni sostengono che un lascito deve considerarsi autonomo,
quando lonere imposto sia obbligatorio per il gravato;" ma questa
opinione & inaccettabilé, perché confonde due cdncettl essenzialmente
distinti, quali sornio 1’0bb11crator1etay dell’onere con’ la personahtﬁ del-
V’ente: 3

Che DPobbligo dell’onerato sia un obbligo giuridico od un’ do-
vere di coscienza, ¢ido'non pud influire menomamente sul ‘carattere
dellistituzione, ma rendere soltzmto sicuro od incerto l’adempxmento
dell’onere imposto.

Un’altra opinione ritiene il legato autonomo, quando LPobbliga-
zione modale che Paccompagna venga ad assorbire tutte le rendite
nell’erogazione a scopo dl culto. Ma quesm dottrma, Oltre a plen-
dere a guida un CI‘ltEI‘lO economico per desumere un carattere
giuridico,. verrebbe. a falsare.il eoneetto dell’onere moda,le,.faeendone
“tutt’uno con quello di un’istituzione fornita: di- personalita giuridica.
Poiché mnon ripugna ‘al legato sub modo, come ha gia plov'lto il
Fadda )_; che l’attnbuzmne pa,tnmomale fatta al legatarlo s1a tOt'l]
mente e du*ettamente ;mplefrata all’esecuzmne dell’onere e che qumdl
il legatario si riduca -quasi alla posizione di un esecutore .testamen-
“tario. Poiche la figura di- essa resta sempre- giuridicamente diversa:
Puno & proprietario” della res leg gata, sebbene obbligato pérson'almente
ad investirne le rendite in ‘una data opera. e qmn(h ove il modo
sia dichiarato illecito o . dlventl 1m1)oss1b11e 0 per cu‘costanze pam
- colari diminuisca, il sopravvanzo .o tutto.il patrimonio resta.a .van-
“taggio suo; Tesecutore testamentario invece & un semplice- manda-
tario che mai & e pud divenire padrone dei*beni’ Iascmtl, e la cu
tfunzione & meramente passwa, hmltandom ad esegmre le dlSpOSl-
zioni del testatore.. A

Il legato. modale non puo. costxtmre perclo una. fondazmn& auto-
noma, sebbene ‘possa eonsiderarsi ‘talora-come una forma fr:mdolenm
per rag gumgere 16 “stesso risultato dell’ente*proéibito. " - "~

Una_terza opinione” ancor piir radicale’ nega ad(hx"ittu'i‘;i questo

2 <t

1) Legato modale e fondazione (Filangieri, 1896, pag. 176, 257).
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Tequisito dell’autonomia per le fondazioni soppresse e mnon  ricono-
seibili,, . dichiarando senz’altro nulli tutti i lasciti perpetui a scopo
di. culto. . . : ‘

Questa dottrina e infondata, perche di fronte al nostro sistema
legislativo non puo dubitarsi, - come il - Ruffini ') ed il Simonecelli %)
hanno dimostrato, che con le leggi di soppressione si & voluto sol-
tanto colpire gli enti .autonomi. Non son piu riconosciuti come enti
morali, dice la cit. legge 15 agosto 1867, art.. 1, n. 6: @ legati pii.
Dunque per aversi un legato pio non riconesciuto & necessario che
-ess0. costituisca un ente morale, ciodé riunisca le condizioni per sus-
sistere indipendentemente e vivere una vita. a se. Quindi importa
ch’esso abbia una personalitd giuridica ed un patrimonio destinato
allo scopo, patrimonio il quale si forma distaccandolo anche ideal-
mente dal resto dei beni ereditari ed immobilizzandolo al fine reli-
2ioso. Ora la legge ha voluto appunto impedire Pammortizzazione
«dei beni, la sottrazione al libero commercio della proprieta fondiarias
donde segue, che se questo patrimonio affettato realmente da questa
destinazione perpetua manchi, non & possibile parlare d’una fonda-
zione proibita. 2

E percido devono in generale ritenersi validi tutti i legati pii
modali con cui si dispone in favore di qualche persona o di un isti-
tuto religioso riconosciuto, come muna parrocchia, per erogare le ren-
dite dei beni in suffragi od altre opere di culto. In questo caso
T’onorato. diventa proprietario della cosa legata e puod disporne libe-
ramente salvo Pobbligo personale di adempiere Vincarico ricevuto.
Qui il pericolo della manomorta cessa ed il divieto non pud appli
carsi. ,

_ Del resto, che le nostre-leggi eversive vollero soltanto soppri-
mere gli enti religiosi autonomi, pur rispettando le volonta pie dei
fondatori, & dimostrato dal  fatto ch’esse lasciarono sussistere gli
oneri religiosi che gravavano sui beni passati al demanio, e che
furono imposti a carico del Fondo per il culto (legge 7 luglio 1866,
art. 28) o dei patroni svincolanti (legge 15 agosto 1867, art. 5)?).

1) FRIEDBERG-RUFFINI, Trattato di diritto ecclesiastico, § 167, pag. 697 e seg.

2) Sui legati di culto (Estr. dalla Riv. di dr. eccles., vol. VIII).

3) La giurisprudenza della Cassaz. romana & stata incerta ed oscillante, e si
pud dire che sia passata per tutte le gradazioni d’opinioni. Prima ritenne la
nullith di tutti gli oneri di culto, anche che non fossero enti autonomi o consi-
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B sorto perd il dubbio, se nel caso che a garenzia dellesecu-
zione del modus sia costituita un’ipoteca sul fondo legato, possa in
cid riconoscersi un’istituzione vietata, rendendo il vincolo ipotecario
difficilmente circolabile I’immobile.

Il Chironi sostiene appunto questo '), e cosi anche & stato rite-
nuto ‘in pin giudicati *). A me pare, che ammettendo rigorosamente
il prineipio ehe in tanto vi & un ente proibito, in quante esso & un
ente autonomo, che sottrae perpetuamente al commereio un bene per
la sua dotazione, destinandolo ad uno scopo religioso, questa ecce-
zione non pud accogliersi, poiché lipoteca non impedisce Valiena-
zione dell’immobile, anzi pud essere un mezzo d’alienazione forzata
dello stesso.

L’ipoteca & gia un’alienazione in potenza.

€2. Un altro divieto d’ordine pubblico & quello che si riferisce
alle sostituzioni fedecommissarie (899, 1073). La sostituzione fede-
commissaria & quella sostituzione per cui uno & chiamato a ricevere
cio che un altro avra goduto per tutta la sua vita. Cosi si fa ob-
bligo al primo istituito di conservare per restituire alla morte i beni
ricevuti. : '

Requisiti essenziali d’una sostituzione vietata sono dunque: una
doppia disposizione almeno, ed ordine successivo 5,

Il primo elemento consiste in cio, che il testatore fa due o pil
disposizioni sui medesimi beni, in modo che i singoli onorati, seb-
bene in epoche diverse, li ricevono in piena proprieta. Sono come
tanti donatari successivi della stessa cosa. g

Da qui, deve distinguersi la sostituzione fedecommissaria dalla
volgare, in cui uno & chiamato in mancanza d’un altro incapace o
rinunziante, e dalla vocazione solidaria di pilt chiamati, che venga
anche a concentrarsi in un solo per diritto d’accrescimento. Infatti
in questi casi manca una doppia liberalitd, ma la liberalita & origi-

derando come autonomi i lasciti con oneri obbligatori, indi ricredendosi ammise
a ragione per oltre un decennio la validitd dei legati pii, che non fossero fonda-
zioni autonome; invece nelle decisioni Pill recenti & tornata al sistema antico,
pronunziando la nullitd dei lasciti con oneri modali di culto di carattere per-
petuo.

1) Questioni @i dir. civ., I, pag. 481.
: 2) Cfr. App. Venezia, 22 gennaio 1884 (Temi Veneta, IX, 71); App. Luecca,
14 Tuglio 1885 (dnn., 19, 2, 300); App. Roma, 21 maggio 1886 (Giur. it., 1886,
2, 406).

%) Cururr, Dei fedecommessi e delle sostituzioni, pag. 108.
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nariamente una, sebbene si riferisca a pilt soggetti, chiamati ’uno
invece d’un altro, o congiuntamente e quindi eciascuno nell’univer-
sum ius.

I’ordine successivo consiste poi, che i beni passano al sostituito
soltanto all’apertura della sucecessione dell’istituito. La liberalita nel
primo chiamato dura finch® egli vive, alla sua morte la liberalita
finisce. Indi subentra a lui, il secondo, il terzo, e cosi di seguito.
Dei beni posseduti ogni gravato ha soltanto una proprietd ad tem-
pus. Ora questo particolare modo di succedere nei beni, ordinato
dal testatore col fedecommesso, costituisce un vero statuto succes-
sorio in opposizione alla legge che ha regolato i modi di trasmis-
sione ereditaria.

Infatti, non & pitt Perede legittimo o testamentario che raccoglie
i beni, ma questi passano quasi meccanicamente d’uno in altro, per
volonta del primo autore, forse un lontano antenato. Cosi si costi-
tuivano quei fedecommessi famigliari, tanto comuni nel medioevo,
che oggi volle il legislatore aboliti. Dalla doppia disposizione con
ordine successivo sorge necessariamente, che Vistituito & gravato dal-
T’obbligo giuridico di conservare per restituire. Egli non pud alie-
nare i beni raccolti, perche questi beni alla sua morte debbono tras-
mettersi al chiamato in secondo grado.

Da qui una conseguenza, che ove Ponere non sia obbligatorio per
listituito, poiche il testatore senza imporre di trasmettere ad altri .
la liberalita, ha soltanto espresso il desiderio, ha raccomandato di
restituire i beni, non vi pud essere sostituzione proibita.

E d’altra parte, poiché manca lobbligo di conservare, non puod
neanche considerarsi illecito il fedecommesso de eo quod supererit,
per cui il testatore incarica il legatario di restituire ad altri cio che
resterd nel suo patrimonio dei beni legati, giacché Vistituito puo
disporre a piacimento dellereditd e quindi ridurre a zero il conte-
nuto del legato di residuo ?). X

) Non mi pare percid esatta I’opinione del GaBBA (Bett., 1880, 2, 44), il quale,
forse ispirandosi alla tradizione storica del legato di residuo nel dritto romano
ed intermedio, in cui era conformato come un fidecommesso parziale, in quanto
Vonorato non poteva disporre di una certa parte dell’eredita, o poteva alienare
soltanto per bisogni stringenti e dopo avere esauriti i propri beni, crede eche
anche nel dritto odierno non sia lasciato in balia del fedecomessario di disporre
liberamente dei beni ricevuti, ma soltanto arbitrio boni wiri.

La giurisprudenza prevalente accetta la validita del fedecommesso de residuo. Cfr.
C. Firenze, 23 luglio 1883 (Foro It., 1883, I, n. 930); C. Roma, 20 luglio 1883
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Piuttosto il Cuturi obbietta '), che nel nostro dritto il legato. de eo
quod supererit, pur non involvendo una sostituzione fedecommissaria,
debba dichiararsi nullo per altra ragione. Infatti, egli dice, per il
codice mnostro il testamento & 1’ultima disposizione del proprietario,
in ordine alla trasmissione dei beni suoi, finché erano suoi. Ond'®
contro la legge qualunque clausola testamentaria che disponga della
proprieta dei beni gid pienamente trasferiti nell’erede o legatario.
Ora il fedecommesso de- residuo fa  disporre appunto al testatore di
beni che ha gia trasferiti, e quindi una tale disposizione non puo
essere valida. i

L’argomento perd non mi sembra decisivo. Chi ordina un fedecom-
messo de residuo non & che in primo luogo trasferisce i beni all’erede o
legatario. puramente e semplicemente, e dopo dispone di quegli stessi
beni gia passati in proeprieta altrui, ma. contemporaneamente ed ori-
ginariamente subordina e limita la proprieta trasferita a quella con-
dizione. Il dritto che passa al legatario non & un dritto di proprieti
puro e semplice, ma un dritto gid conformato e modificato in modo
particolare; cioé limitato alla vita del legatario condizionatamente,
in quanto egli non disporrd dei beni. Quando la condizione si av-
vera, il fedecommissario de residuo riceve i beni non dal primo vo-
cato, ma direttamente dal testatore, perché la condizione del non
disporre fa avverare il termine a cui era limitato il trasferimento e
quindi fa cessare la proprietd nel primo vocato. Io credo che non
vi sia essenziale differenza del fedecommesso de residuo da questo
esempio. Ti lego un fondo per 20 anni, e .dopo di te Voglib che
passi a Tizio. Soltanto in tale caso il termine & certo; nel fed. de r.,
invece, il termine & subordinato ad un’azione del legatario, in quanto
egli non disporra dei beni ricevuti.

Il pensiero del Cuturi in sostanza & questo : che il testatore det-
tando il fed. de r. viene cosi a regolare la successione d’erede. Ma
questo non & esatto, perche, ripeto, il testatore non regola in al-
cun modo la successione d’erede, ma trasmette la proprieta dei suoi
beni temporaneamente, condizionando la cessazione ed il termine di

(Foro, Rep., 1893, sostituzione n. 17); C. Napoli, 29 ottobre 1896 (Foro, Rep., 1897,
ivi n. 23); App. Bologna, 12 dicembre 1899 (Foro It., 1900, I, 493).

Per la dottrina cfr. le monografie del Vrtari, Il fedecommesso de residuo, Pia-
cenza 1889; CIPOLLINA, Il fedecommesso de residuo (Gazz. giur:, 1897, 225); SoM-
MARIVA, Di alcune questioni relative ai fedecommessi ed  in particolare al cosidetto
JSedecommesso- de residuo, Bologna 1898.

)" Op. cit., pag. 195 e seg.
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questa proprietd ad un’azione del legatario. Invero il regolare la sue-
cessione suppone un ordinamento obbligatorio per il. yoeato, od al-
meno una. condizione che tenda obbiettivamente ad indurre il legatario
ad eseguire il regolamento della successione prestabilito. dal testatore
o per Vattrattiva di un prezzo o per sfuggire ad un danno. Cosi
« ti nomino erede nel mio disponibile, a condizione che istituirai
tua erede in una terza parte di esso mia nipote. Ordino la decadenza
della tua istituzione nel caso d’inadempimento e costituisco a ga-
renzia un’ipoteca sui beni che ti laseio ». In questo caso si, pur non
essendovi obbligo nel legatario, egli perd & spinto ad abdicare al
dritto di disporre liberamente per atto d’ultima volonta. Ma dove
questa costrizione non esiste, anzi al contrario Vistituito ¢ libero di
godere dei beni, alienarli, farne donazioni, dissiparli, come puo dirsi
che il testatore regola la sua. successione? E un effetto accidentale
quello che fa coincidere lavveramento della condizione colla mnon
disposizione per atto tra vivi. Si capisce che morto VPonorato con
beni, si avvera la condizione e quindi i beni finiscono di esser suoi
e passano ipso iure al fedecommissario, e le disposizioni testa-
mentarie che eventualmente avrebbero potuto. essere ordinate sui
medesimi, non possono. sussistere perche avrebbero per oggetto beni
altrui (837).. ; : .

Seconda obbiezione. Nel fed. de residuo si ha una disposizione
che rimette all’arbitrio dell’erede il contenuto. del legato, e quindi
tale disposizione urta. con Part. 835 ed & nulla.

I’articolo perd non mi sembra applicabile, giacche esso infirma
soltanto quella. disposizione, che lascia interamente, all’arbitrio del-
Terede o del terzo di determinare la quantita del legato. Ma nel
fed. de residwo non. vi & questo arbitrio assoluto, non si tratta gia
di una condizione « si volueris », ma di una di quelle condizioni
che per quanto potestative pure non .sono dipendenti . dalla mera
volonta del gravato, ma si riferiscono ad una - positiva condotta di
lui, e queste sono valide. : y

Tale distinzione tramandataci dal dritto romano & stata conser-
vata anche nel dritto nostro, come pud argomentarsi dalle espressioni
usate nellarticolo citato, e poi nel campo delle obbligazioni dall’ar-
ticolo 1162.. .

Terza obbiezione, la quale pud riferirsi soltanto all’eredita, e non
ai legati. Col fed. de residuo, dice il Cuturi, si avrebbe un’istituzione
universale a termine, e quindi per Part. 851 il termine si dovrebbe
considerare come non apposto.

Ma niente affatto. L’istituzione & sempre una, ed & a favore del
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primo chiamato, il quale continua egli ed i suoi eredi la rappresen-
tanza giuridica del defunto, ed il fedecommesso ha per contenuto
soltanto singoli beni relitti: ed anche quando Verede laseciasse intatta
fino alla sua morte la intiera eredita, questa passerebbe al secondo
chiamato, non come un’universalitd, ma come un complesso di singoli
beni, a titolo particolare. —

Abbiamo detto che la costituzione fedecommissaria importa l'ob-
bligo di conservare per restituire alla morte i beni ricevuti. Si com-
prende percid che un doppio legato a termine sullo stesso oggetto,
purché non implichi una Jraus legis, & valido.

Talora perd la sostituzione proibita non si presenta in una forma
precisa, si che sia dato riconoscerla a prima vista, ma lascia incerti
sul suo carattere giuridico, ed occorre una delicata interpretazione
dell’atto ed induzione del fine che si propose il testatore nell’ordi-
narlo, per giungere ad un giudizio corretto.

Si & fatta questione se il divieto d’alienare importi sostituzione
fedecommissaria. Nel diritto nostro la risposta & semplice: o il di-
vieto & temporaneo e limitato, ed allora non & sostituzione vietata
perché manca l’obbligo di restituire dopo la morte, o si tratta di
proibizione assoluta ed allora questa & per sé stessa nulla, come
contraria all’essenza del diritto di broprieta ed alla capacitd giuri-
dica dei cittadini.

La sostituzione fedecommissaria, nel suo effetto pratico & iden—
tica ad una istituzione nell’usufrutto ). Se io chiamo Tizio usufrut-
tuario e Caio nudo proprietario ; il primo & obbligato a conservare
la cosa per restituirla alla sua morte al secondo chiamato (477)
proprio come nella sostituzione fedecommissaria. Certo la conforma-
zione giuridica nei due casi & diversa, perché nell’uno si hanno due
istituzioni contemporanee in diversi smembramenti della proprieta,
nell’altro due disposizioni successive sullo stesso oggetto ; ma questa
differenza teorica non ha alcuna influenza sulleffetto economico
della disposizione, cosicchd dipende dalla maggiore abilitd con cui
questa & conformata, il salvarla dalla inefficacia.

Tuttavia, pud ricercarsi la volonta del testatore, se egli volle
veramente lasciare ’usufrutto oppure la proprietd con Ponere di re-
stituire, esame difficilissimo, tanto pit che & canone d’interpreta-
zione di non stare alle espressioni improprie usate dal testatore, ma
al senso voluto attribuirvi.

—l

!) VeNEzZIAN, Usufrutto, n, 111.
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Cosi anche teoricamente si distingue in modo netto e preciso la
sostituzione fedecommissaria dalla istituzione condizionale sospen-
siva, e dalla istituzione con condizione risolutiva.

La sostituzione fedecommissaria infatti non & una istituzione eon-
dizionale, perché non resta sospeso ed incerto Veffetto di essa. Il gra-
vato ha la proprietd dei beni fin dall’origine e ne gode per tutta
la sua vita: questa istituzione a favore suo & perfetta ed efficace,
soltanto ch’egli deve restituire alla morte i beni ricevuti; si tratta
dunque d’una proprietd a termine, non condizionale.

Invece listituzione o legato condizionale resta sospeso fino al-
Tavveramento: nell’intervallo non esiste ancora un erede o lega-
tario, il quale appare soltanto allora che la condizione si verifica.

Quindi se & ordinata un’istituzione la quale deve avere -effetto
immediatamente, e poi, per una circostanza che pud verificarsi sol-
tanto alla morte dellistituito, cessare,ed i beni trasmettersi a terzi,
si ha una sostituzione vietata. Lego un fondo ad A ; se pero egli
non avrd figli o non si maritera, i beni saranno devoluti a B. Qui
non vi & incertezza nell’istituzione principale e si scorge chiara-
mente larvata una sostituzione illecita. La stessa decisione deve se-
guirsi quando si tratta d’una donazione fatta congiuntamente a pil
persone, con la condizione che in caso di premorienza dell’una i beni
passano all’altra. Qui, mi pare che la donazione non resti sospesa,
perche ha efficacia a favore dei donatari, mentre & certc, che l'uno
dei due alla morte deve restituire all’altro.

Se io lego ad X, per il caso che il mio erede morira in eta
minore o prima di 25 anni, ecc., si ha una sostituzione fedecom-
missaria ? Non puo darsi una risposta sicura.

Bisognera indagare se lintenzione del testatore fu di subordi-
nare il lascito all’evento della morte, o invece ordinare la restitu-
zione per il caso di morte. Tuttavia io inclinerei per la validita di
tale disposizione, perchs il testatore non ordind in modo certo la
restituzione dei beni in qualunque epoca avvemisse la morte, ma sol-
tanto alla morte prima di un certo tempo, il che & un Jatto incerto
che implica condizione.

Vediamo ora le differenze tra istituzione condizionata risolutiva-
mente e sostituzione fedecommissaria. Nella sostituzione fedecom-
missaria si ha una disposizione perfetta la quale dwra fino alla morte
dellistituito, per indi passare a un secondo. Ma Peffetto giuridico
di essa, per il tempo in cui & durata, permane, quindi il gravato ha
goduto legittimamente i frutti, ha amministrato bene la cosa pro-
pria, ecc. Si ha, come abbiam detto, una disposizione limitata a termine.
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Invece nella istituzione con eondizione risolutiva, si ha una dis
posizione soggetta fino dalla sua origine a manecare, a Svanire: si
noti, non a cessare. Verificata la_condizione, lintiera disposizione
81 risolve, ciod diventa, come se non fosse; l’erede o legatario non
soltanto perde tale qualitd, ma si considera come se mai Davesse
avuta, come se mai fosse stato erede o legatario: l'unitd e econti-
nuita della rappresentanza ereditaria non si spezza, giacche risoluta
la disposizione, quella riposa fin da principio per Deffetto retroat-
tivo nella testa del vero erede o legatario. _

Non solo, ma risoluta la disposizione il vero erede rivendica dal-
Ponorato, che dimostra non esser stato mai tale, Dereditd cum ommni
causa, quindi anche coi frutti, i quali non si acquistano a lui, percha
egli manca di quella buona fede che deve sussistere all’inizio del
Suo possesso, d’avere ciod una proprieta sicura, ¢ certa e mnon un
diritto precario soggetto a Sparire.

Si ha dunque wuna rivendicazione dell’ereditd, non una restitu-
zione.

Il Cuturi ') osserva: B vero che Part. 899 colpisce qualunque
disposizione con la quale Perede o il legatario sia gravato di econ-
servare e di restituire ad una terza persona, ma cosa puo restituire,
dato P'evento risolutivo, chi non ebbe aleun diritto? E questa man-
canza dell’ordine successivo che rivela Ia differenza pit appari-
scente tra le sostituzioni condizionali ed i fedecommessi restitutori.

Teoricamente la distinzione & precisa: ma in fatto perd talora si
coglie a stento.

Perché in ogni caso dovra indagarsi, se il testatore volle intanto
avvantaggiare l’onorato, imponendogli soltanto Pobbligo di restituire
i beni alla morte o di restituirli in un dato evento che coincidesse
O potesse verificarsi soltanto dopo la sua morte ; oppure se egli non
volle mai avvantaggiarlo, per il caso che succedesse quel dato evento.
Perché la risoluzione dipende dalla non volonta, esistente fin dall’o-
rigine, a fare erede o legatario.

Questo momento subbiettivo in certi casi e il solo.decidente per
caratterizzare la disposizione. Cosi: Tizio sia erede, se egli muore
minorenne siano chiamati a succedere Caio e Mevio. Ora, se §’n-
tende la vocazione principale condizionata risolutivamente e Valtra
sospesa per levento della prima, allora non pud parlarsi di so-
stituzione, perché dato 'evento della morte in. minoritd di Tizio,

—_——

) Op. cit., pag. 339.
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questi non sard stato mai erede, ed invece in suo luogo subentre-
rannno fin dal momento della delazione ereditaria Caio e Mevio.
Se invecé si considera la istituzione come pura e semplice, al-
lora pud nascere il dubbio d’una sostituzione fedecommissaria, se il
testatore intese che il primo onorato dovesse restituire alla morte
Pereditd ai secondi chiamati. s : ek
Un caso importante & quello dellistituzione con la clausola che
Veredita s’intenda al altri conferita, se Perede muore senza figlit -si
sine liberis decesserit. : s :
Secondo Vopinione dei dottori nel diritto comune, ed anche nel
diritto moderno dai commentatori francesi ed italiani si reputa tale
condizione nulla, involvendo sempre una sostituzione proibita: invece
anche qui dovra studiarsi il carattere giuridico della disposizione a
norma della mente del disponente. Poiche se Pevento della ‘morte
senza figli non deve ' soltanto far ‘cessare la -qualita d’erede nel primo-
istituito, ma farla senz’altro risolvere, cancellarla fin dall’inizio, al-
lora si ha una disposizione valida. Invece se il primo onorato & chia-
mato erede e come tale gode i beni durante la sua vita, e -dopo
averli raccolti e goduti dovrd renderli alla morte, allora si ha cer-
- tamente un fedecommesso restitutorio. >
Un’ultima questione. La leggepermette che il solo donante sti-
puli la riversibilitd degli-effetti donati (1071). In questo caso nom
pud esservi sostituzione- fedecommissaria, perché il -disponente non
pud contemporaneamente far da sostituente e da- sostituito. Ma se
la riversibilita & stabilita contrariamente alla legge a ~favore degli
eredi del donante o di un terzo, si avra una donazione con condi-
‘ zione ‘illecita e percid nulla per intero '(1065), oppure una-donazione
che involve una sostituzione fedecommissaria e quindi valida, can-
cellandosi soltanto la sostituzione vietata (1073)? 13 preferibile la
‘seconda opinione, poiché si avrebbe in tal caso una disposizione con
ordine successivo, ciog un donatario in secondo grado che riceve—
rebbe i beni donati alla morte del primo, alla condizione della sua.
sopravvivenza ').

234

1) I1 CuturI (op. cif., pag. 395) accetta tale soluzione quando la riversibilita
& stipulata a favore degli eredi del donante o di un terzo. Quando invece essa &
stipulata a favore del dondnte e suoi eredi, allora si ha una donazione comn con-
dizione contraria alla legge e percid nulla completamente « perche la volonta del
donante si diresse a quel dritto di riversibilita nell’interesse proprio e della fa-
miglia che un tempo era ammesso e-che fu abolito dall’art. 1071 ». Questa de-
viazione non mi pare ammissibile, percheé qualunque sia stato il segreto inten--
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63. Un altro divieto d’ordine pubblico & fatto dalla nostra
legge in rigunardo alla clausola o condizione con cui il testatore ri-
nunzia alla libertd di revocare o cangiare le disposizioni fatte per
testamento (916).

Una tale rinunzia sarebbe nulla, perchd coatraria allintima na-
tura delle disposizioni testamentarie essenzialmente revocabili. In-
fatti il testatore non potrebbe sacrificare la propria autonomia, alie-
nando la liberta di volere ed arrestandone artificialmente il corso in
un dato punto, quando ignora se questa sua volontd del momento
possa coincidere con la extrema voluntas, che deve essere lunica e
sovrana ispiratrice delle disposizioni testamentarie. Anche nel diritto
romano troviamo il prineipio e¢he memo eam sibi potest legem dicere,
wt a priore ei recedere non liceat (fr. 22 D. de leg., III).

Ma la disposizione del nostro codiee ha inoltre un’importanza ec-
cezionale, perch® sanziona la nullitd delle notissime cautelae deroga-
toriae cosi frequenti nei testamenti del diritto intermedio. Si soleva
infatti dai testatori di quel tempo contrassegnare il proprio testa-
mento con una parola, od un motto, od una formula, la quale do-
veva poi essere richiamata e ripetuta nel testamento posteriore,
perche questo avesse efficacia di modificare o revocare il primo.
Quindi un secondo testamento privo del segno econvenzionale era
senza influenza, perché presunto apocrifo. Questo costume era in-
valso per rendere ancor pini libera la dichiarazione di volonta del
disponente e salvarla da qualsiasi insidia per eni si costringesse il
testatore a cangiare le disposizioni fatte, od all’insaputa di lui si
facesse comparire un testamento falso revocatorio. Ora, non aven-
dosi dagli estranei la chiave del segreto, era agevole scoprire le
loro macchinazioni.

Ma le infinite liti eui dava luogo un tale sistema ed il pericolo
che spesso il testatore o per negligenza o per altre cause si trovasse

dimento del donante, a noi occorre esaminare obbiettivamente ’atto contrario
alla legge, studiare la natura ed il carattere di questa illiceita. Ora si ha qui
una illiceita parziale, in quanto rispetto alla riversibilitd a favore del donante
Patto & permesso; Villegalith consiste nel coinvolgere come stipulanti gli eredi.
Ora siamo rispetto a questi nella stessa ipotesi della stipulazione del dritto Ti-
versivo a favore di terzi, Pilliceita, dipendente dalla .deroga all’art. 1071 - eon-
sisterebbe nell’ordinamento di una sostituzione fedecommissaria a favore degli
eredi, di uno speciale ordine successivo rispetto ad essi; e quindi torna appliea-
bile Part. 1073 e. v. che deroga al principio dell’art. 1065, e ritenere la dona-
zione valida, purifieata dalla condizione illecita che la inficia.
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nell’impossibilitd di adoperare la formola di riconoscimento, fecero
gia in Francia abolire le clausole derogatorie con un’ordinanza del
1735 : nel nostro diritto se ne continud la pratica fino agli ultimi
tempi, ed oggi ne vediamo definitivamente proscritto 'uso merce il
divieto in esame. :

64. B pure illecita la clausola indicata dall’art. 956 c. c. per
cui il testatore proibisce all’erede di accettare col beneficio d’inven-
tario.

I’erede non pud essere onerato d’un obbligo cosi fatto, che lo
costringerebbe ad assumere ed accollarsi il passivo ereditario ed-a
rispondere con le proprie sostanze verso i ereditori dell’eredita. L’i-
stituito deve esser libero nella sua accettazione e non forzato a ri-
nunziare ad un beneficio che la legge gli accorda; comunque il te-
statore possa considerare come un’offesa alla sua memoria Vaccetta-
zione beneficiata. Infatti & da ricordarsi come per il diritto delle
Pandette, o il disponente stesso nel testamento, o il pretore, conce-
devano sempre all’erede un termine per deliberare che dicevasi cretio.
Durante questo periodo il chiamato poteva informarsi, ispezionare i
documenti, esaminare gli oneri e le attivita ereditarie, per potere
cosi giudicare se gli convenisse o no di far l’adizione: « expediet
necne adire hereditatem » (L. 5 D. 28, 8).

Piu tardi Giustiniano estese agli eredi un rimedio gia concesso
dallimperatore Gordiano ai militi per esimersi dai debiti dell’eredita,
cioe la separatio bonorum, per cui si limitava alle wvires hereditarias
la responsabilitd degli eredi; a condizione che questi facessero un
solenne inventario dell’asse relitto.

Questo beneficio conecesso per virth di legge non pud dunque
essers alla mercé dei privati, il cui arbitrio non pud giungere ad
impedirne o frustrarne Vapplicazione.

65. B anche proibita nell’interesse pubblico la clausola con ecui
il testatore ordina agli eredi di non domandare la -divisione eredi-
taria (984). Questo divieto infatti sarebbe contrario al principio (681)
che nessuno pud essere costretto a rimanere in comunione e che
sempre se ne pud da eciascuno dei partecipanti domandare lo scio-
glimento ).

1) Cfr. cod. austr., § 832, 1208: <«Il contratto (o la disposizione) per cui si
esclude per tempo indeterminato il diritto di chiedere la divisione di una cosa
comune o lo seioglimento di mna societd, @ nullo ».

Cod. germ., § 749: < Ogni partecipante pud sempre chiedere lo scioglimento
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Le ragioni che hanno determinato il legislatore a questa norma
proibitiva 'sono ‘molteplici. Principalmente si & voluto limitare la
durata di uno’ stato giuridico che e spesso causa di discordia’ fra i
singoli utenti, poi si &: voluto limitare la durata di uno stato eco-
nomico che riesce poco favorevole al miglioramento ‘e ‘godimento fon-
‘diario, perché dove manca Desclusiva padronanza, manca“ Vinte-
resse ad impiegare capitale e lavoro per  render piu produttiva la
cosa goduta.

Questi prineipii erano gia riconosciuti dal diritto" romano che
aveva fermato la regola: «in'communione vel societate 1iemo com-
pellitur invitus deteneri » (L. 5 Cod:. IIL, 37).

Il nostro législatore perd ha in una’certa misura e sotto taluni
riguardi ‘riconosciuto forza vineolante alla ‘volontd privata nel man-
tenere la comutione: Cost mentre da un lato dichiara lecito il patto
d’indivisione fino al decennio, ' d’altro “lato’ riconosce  efficacia’ -alla
proibizione del te‘sta‘oore; che impone ai coeredi la’ contunione fino
‘ad un anno dopo la maggioretd di uno ‘dei comunisti minori. Perd
in quest’ultimo caso la leggelascia alla discrezione - del - magistrato
di permettere tuttavia la divisione, ove' oceorressero  gravi ‘ed ur-
genti circostanze. Questi tempéramenti‘introdotti al rigore'del prin-
cipio sono giustificati ed hanno con sé la tradizione storica. Infatti
‘mentre nel diri*to romano il patto d’indivisione -assoluta era nullo,
il patto a tempo ‘era’ ritenuto valido: « Si‘coniveniat me ‘omnino di-
visio fiat, huiusmodi pactum- nullas vires' habere ~nianifestissimum
est. Sin autem, intra ‘certum tempus 1ps1us rei qnafhtati prodest
valet » (14 § 2 D. 10, 3) Paul., L. '3 ad" P S IRG

66. Tinalmente, ' fra ‘le condizioni illecite che “§ificontrano or-
dinariamente ‘nelle ‘disposizioni ‘mortis causay il legislatore ha espres-
samente sanzionata la condiziohe” proibitiva di méatrimonie.” = "

L’art. 850" suona:” «I “comtraria alla’ legge ‘14 condizione the im-
pedisce tanto le primenozze quanto le ulteriori». Questo espesso di-
vieto segna nel mostro codice 'un notevole’ miglioramento’ sl codice
francese, il quale, ‘essendo Fimasto muto in questa materia; ha dato
luogo'a molte incertezze nella dottrina e ‘nella giurisprudenza.-Cos,

della comunione. Se il diritto di chiedere lo scioglimento viene per convenzione
escluso per sempre od a tempo, 10 scioglimento puo tuttavia - chiedersi *se eslafe
un motivo grave. R
Un patto, col quale il diritto'di chiedere lo: scioglimento ‘sia coutrm‘]amelrte @
' queste: prescrizioni esclusy ¢ limitato, ® nullos. . - - ° e R
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sebbene dalla generalita degli serittori si ritenga la condizione di
non -sposare illecita, pure si fanno delle distinzioni, si vogliono ag-
giungere dei temperamenti o si rimette il giudizio sullefficacia di
essa all’apprezzamento delle circostanze di fatto.

Ad esempio, il Demolombe, considerando che Vimmoralita di
questa condizione deriva per cio che il divieto di nozze pud travol-
gere nella sregolatezza e nel disordine coloro di cui inceppa la li-
berta, ne inferisce che la condizione & valida, se la persona a cui
¢ imposta e giunta a quell’eta della vita in cui la societd e la na-
tura non eccitano pitt al matrimonio !).

Altri ritiene che la condizione e immorale soltanto allora che &
stata dettata dal testatore per un turpe calcolo o per un atto pu-
ramente arbitrario ?).

E la giurisprudenza ha ritenuto che la condizione di non mari-
tarsi e valida, quando & stata ispirata da una saggia previdenza,
per sottrarre il legatario, avanzato negli anni e colpito d’infermitd
fisiche ed intellettuali, all’aviditdh di persone che vorrebbero spo-
sarlo a causa della sua ricchezza ®).

Vi & poi chi ammette senz’altro la liceita in tutti i casi %).

Di fronte al testo positivo della nostra legge, a noi non & dato
andar ricercando i motivi politici o sociali che ispirarono il legisla-
tore ad accogliere alcuna restrizione al divieto, ma dobbiamo ap-
plicarlo rigorosamente anche quando le circostanze del caso lo di-
mostrino inutile od inopportuno.

Ma si noti. Il nostro codice disapprova soltanto quelle condi-
zioni c¢he importano una proibizione in modo assoluto delle nozze,
che impediscono il matrimonio, e non si preoccupa della influenza
che puo esercitarsi pitt o meno sul legatario. Un grave errore in
cui incorrono molti autori e molti giudicati sta proprio in eid, nel-
Papplicare alle condizioni limitative di matrimonio delle idee mo-
rali, nel vedere cio2 se sia conveniente e degno che la liberta del
legatario sia limitata o distolta od attirata merce una disposizione
vantaggiosa o se non urti alla delicatezza dell’amor sessuale un

1) DEMOLOMBE, 18, 240; TAULIER, IV, pag. 323; AuBry et Rav, VII, § 672,
2 TSN -

?) V. REINAUD, Des conditions impossibles, illicites, ow immorales, pag. 145; Cfr.
Paris, 1.° avril 1862 (Jour. d. Pal., 1862, 949).

3) Caen 16 marzo 1875 (Sirey, 1875, 2, 143).

*) TROPLONG, Donations et testaments, I, 237; CHARDON, Du dol et de la fraude,
III, 597.

FERRARA. Teoria del negozio illecito. — 11. s
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esterno incentivo, e simili: ma questo esame se pud ritenersi am-
missibile nel diritto francese, dove la legge tace, & inutile ed arbi-
trario nella nostra legislazione.

La condizione si non nupserit & secondo il diritto nostro una con-
dizione illegale, non immorale, quindi nel decidere della liceita o
meno di essa dobbiamo prendere a guida il diritto positivo e non i
principi di moralita.

La nostra legge parla di condizioni che impediscono il matri-
monio, quindi tutte le condizioni che soltanto restringono o limitano
la liberta del chiamato devono ritenersi lecite Y).

Cosi & lecita la condizione che proibisce le nozze prima di un
determinato tempo, il qual termine perd fosse ragionevole e non si
risolvesse fraudolentemente in un divieto assoluto (arg. L. 62 § 5
35, ey

E lecita la condizione di non contrarre matrimonio con una de-
terminata persona, o con persona di un determinato ceto o classe
sociale, restando all’onorato abbastanza libertd di sposare altri:
« cum alii cuilibet satis commode possit nubere » (63, 64 D. eod.) ®).

Ne vale Vobbiezione che forse la persona cui il divieto si rife-
risce & quella appunto che il legatario predilige ed ama, e quindi
impedendogli di sposarla, lo si costringe ad un ecelibato perpetuo,

giacche la proibizione della conditio si non mnupserit & dettata nel-

1) Vedi in questo senso FADDA e BENsA nella traduzione delle Pandette di
WINDSCHEID, vol. I, disp. 17, pag. 990.

?) Cfr. DEMOLOMBE, 18, n. 243; LarovMBIERE, II, art. 1172, n. 3.

Cosi il non contrar nozze prima di una certa eta, che il testatore per motivi
di prudenza o per altre ragioni ha creduto determinare. N& qui pud obbiettarsi
che in tal modo si viene a creare una ineapacitd per onorato, oltre i limiti le-
gali stabiliti per il matrimonio, giacch® 1’onorato o sempre libero di contrarre
nozze rinunziando al vantaggio offerto. Del resto la legge ha fissato delle norme
per la generalita dei cittadini e non & detto c¢he non possano i particolari se-
condo i loro interessi e secondo le circostanze aumentare queste garenzie e ren-
derle piut serie.

%) Vedi per la dottrina LAROMBIERE, II, 1172, n. 32; AuBRY et RaAw, t. 7T,
§ 692, n. 13; Pacrrrcr-Mazzoxr, Istituzioni, VI, § 111; Furci, Successioni, II,
152; GraNTURCO, Sistema, pag. 184 e la monografia del LosaNa, Le condizioni
di celibato e di vedovanza (Notar. ital., 1887, 177) e per la giurisprudenza: C. Na-
poli, 10 agosto 1870 (Giurispr., VIII, 85); App. Catanzaro, 30 ottobre 1871 (ivi,
IX, 112); App. Napoli, 28 novembre 1881 (Foro, VII, I, 448); C. Napoli, 4 otto-
bre 1893 (For. it., 1894, I, 18); App. Milano, 22 maggio 1895 @id., 1895, I,:959);
C. Napoli, 22 maggio 1897 (Giur. it., 1897, 1, 1, 222); App. Napoli, 18 aprile 1898
(For. Rep., 1898, Successione, n. 141).



NEGOZI ILLEGALI 163

Pinteresse generale della societd che non vuole ostacolati i matri-
moni, e non per un culto esagerato alle personali inclinazioni del
legatario '). Del resto & degna anche di rispetto la volonta del te-
statore che saggiamente disponendo ha cercato forse distogliere 1’0-
norato da una relazione indecorosa 2).

Nell’antieo diritto francese si eccettuava il caso in eui il lega-
tario fosse tenuto per debito d’onore e di coscienza a sposare la
persona cui il divieto si riferiva, cosi se Iavesse sedotta ed in-
cinta °), e questa limitazione fu accolta generalmente dalla dot-
trina. Nel diritto nostro io eredo venire ad una soluzione identica,

1) Cosi il RampoNt (Condiz. di vedov., pag. 3"1) diece che col divieto di sposare
una persona determinata, quando il legatario vuole sposare appunto quella, la
liberta del matrimonio & soppressa interamente. Quest’opinione & esagerata. Poiche
il vietare certe mozze non @ il vietare le nozze in genere, com’s lipotesi del-
Vart. 850. Nel § 700 del cod. austr. troviamo, dopo pronunziato il principio della
nullith della condizione di mnon sposare, questo capoverso: la condizione che
Terede o legatario non sposi una persona determinata puo essere apposta valida-
mente.

2) Si & arrivato fino a sostenere (RAMPONI, Giur. it., 1896, I, 2) essere con-
traria al buon costume la condizione di non sposare una meretrice (!). Nota acu-
tamente il FADDA (op. cit., pag. 996): « Ciaseuno & libero di dedicarsi a questi
esperimenti di riabilitazione. Ma non ci pare sia troppo pretendere per parte del
testatore quando dichiara di voler essere alla sua volta libero di lasciare il suo
patrimonio a uno che non si renda zimbello di tutti o per il suo cinismo o per
la sua ingenuitd o per la sua pazzia ».

3) Cfr. in questo senso una’decisione della Corte di Bruxelles, 6 maggio 1809
(Sirey, 1809, II, 341). Un caso analogo e nello stesso senso deciso si presentd
alla Corte d’App. di Genova (26 febbraio 1886, Foro it., 1886, I, 1244). Trasecrivo
alcuni considerando: « Attesoch® fu insegnamento costante ed universale degli
autori e dei tribunali che la detta condizione si avesse per non apposta, quando
peculiari circostanze obbligavano moralmente la persona dell’erede a non rispet-
tarla, ponendolo nella situazione di dover scegliere tra il lucro del testamento
d il fare o non fare un’azione che lopinione generale e la coscienza pubblica
riguardavano come illecita, immorale e degradante. Attesoch® con i capitoli di
prova si vuole stabilire ¢he molto tempo prima della morte del padre (testatore)
il D. Nicold aveva intrapreso relazioni amorose colla Magera, facendole promessa
solenne di matrimonio, che questa corrispondenza non fu mai interrotta, e con-
tinuo anche dopo il decesso del padre, senza che da parte della famiglia gliene
fosse fatto carico, ch® amzi reputavano esser suo obbligo morale di sposarla; che
la Magera, in causa delle dette relazioni e della fede che aveva riposto nell’amante,
rifiutd altri partiti convenienti e che per questo lungo amoreggiamento fra i due
giovani si sospettava in paese che le loro relazioni fossero talmente intime da
credere che se la giovane fosse stata abbandonata dal D. Nicolo, difficilmente
avrebbe trovato altro partito onorato per collocarsi. Ora se questi fatti fossero
provati, potrebbero grandemente influire sulla dec’sione della controversia, cosi... ».
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ma non percheé consideri questo caso come un’eccezione ipotetica
al principio della validita della conditio: si Titio mnon nupserit, ma
perchd si avrebbs allora- un c¢oadizione immorale, in quanto si ver-
rebbe ad imporre al legatario una condotta sleale e disonesta.

Sarebbe anche valida la condizione di non maritarsi in un luogo
determinato : si Ariciae non nupserit. Si tratta sempre d’una restri-
zione della liberta che non e colpita, dalla legge. Ma in questo caso
¢ da badare che indirettamente non si venisse a togliere ogni pos-
sibilita di contrar nozze, come se la legataria si trovasse in circo-
stanze tali da non potersi maritare altrove: « nuptias non facile
possit invenire ». In tal caso si deve colpire la frode e dichiarare la
condizione nulla: « interpetrandum ipso iure rescindi quod frau-
dandae leyis gratia esset adscriptum » (64 § 1 D. eod.).

Invece deve dirsi illecita tanto la condizione di non sposare altri
sine arbitrio Titii (72 § 4 eod.) ') quanto la condizione di non fare
sposare altri, come quella che ordinasse al legatario di non collo-
care in matrimonio una persona soggetta alla sua potestd, poiche in
entrambi i casi si andrebbe ad wn’indiretta violazione del divieto.

67. 11 nostro codice vieta anche limitatamente la condizione
proibitiva delle seconde nozze, ciod la condizione di vedovanza 2).

Ma questa condizione ha tutta una tradizione storica interessan-
tissima che occorre ricordare.

Nei primi tempi della vita romana si pud indurre che la con-
dizione di vedovanza era permessa, e sia stata anche scrupolosa-
mente osservata dalle donne caste e virtuose d’allora, il cui maggior
vanto era di essere chiamate univirae. La materfamilias troneggiava
nella famiglia e non dava mai lo scandalo di passare a seconde
nozze °), anzi se qualcuna fosse stata cosi indegna di rimaritarsi, do-
veva celebrare il rito nuziale in tempo festivo, perché davanti ad
un maggior numero di persone potesse arrossire dalla vergogna. Di
quest’uso antichissimo che rivela una coscienza popolare ostile al

1) Osserva Cusacio (Quaest. Pap., L. XVIII, ad h. 1.) c¢he in tal caso la con-
dizione pud ridursi ad una condizione di non sposare, se il terzo designato ri-
finta il suo consenso: Quid si Titius arbitrari nolit? ~

Vedi concordemente la dottrina: DEMOLOMBE, 18, n. 24; Lavrext, XI, n. 500;
SELL, Unmigl. Beding., § 89, 8. 166. Invece sarebbe valida la condizione di non
sposare senza sentire il parere di una persona determinata che potrebbe illumi-
nare coi suoi consigli, ma il cui giudizio non vincolerebbe onorato. V. PacCI-
FICI-MAZZONT, Successioni, 111, pag. 273.

?) Vedi la letteratura su questo tema nella bibliografia generale del lavoro.

%) Cfr. Jors, Lex Iulia de maritandis ordinibus (Diss. inaug.).
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secondo matrimonio, c¢i fanno testimonianza oggigiorno una ricea
messe folk-lorica di tradizioni e costumanze italiane. Ma quando pit
tardi i Romani, nell’ebbrezza del potere e delle conquiste ed in con-
tatto con nuove ganti, corruppero i loro costumi, e la societa tutta
fu travolta nella dissolutezza piu sfrenata ed in quell’orgia d’immo-
ralitah e di capriceio che caratterizza Péra dellimpero, quando la fa-
miglia, perduti i suoi ideali e la sua missione diventd unione o¢-
:asionale di un giorno, che si dissolveva subito con un repudio od
un divorzio, e le istituzioni sociali pit in voga erano divenuto il
concubinato ed il celibato: allora naturalmente la coscienza sociale
non poteva pitt fremere e ribellarsi davanti il secondo matrimonio,
quando invece erano numerosi g¢li esempi di donne che contavano
gli anni dai loro mariti. In questo tempo si cerco porre un riparo
alla  degenerazione invadente che aveva poi il suo contraccolpo
politico nella scemata popolazione, e furono emanate quattro leggi:
la lex Sumptuaria, la lex Julia de adulteriis, la lex Julia de mari-
tandis ordinibus e la Papia Poppaea.

A noi interessano queste due ultime.

La prima rimetteva in generale la condicio « si non nupserit »,
Valtra faceva dippiu: invitava direttamente al matrimonio sia con
attrattive, sia minacciando delle pene a coloro che rimanevano
coelibes. Cosi alla vedova era lasciato un termine di un anno dalla
morte del marito e d’un anno e mezzo dal repudio per contrarre
nuove nozze, altrimenti era inflitta la pena del celibato. Per via
d’interpretazione dunque poteva giungersi senza stenti anche a ri-
mettere la condicio vidwitatis. Ma forse un resto di quell’antico ri-
tegno contro le seconde nozze, oppure un passo indietro nella via
delle riforme fece emanare un Senatuconsulto, noto sotto il nome di
lex Tulia Miscella, con la quale rimettevasi la condizione viduitatis,
ma a patto che la donna si maritasse entro Dlanno e giurasse di
essersi determinata a tale atto soltanto per desiderio di figliolanza
(procreandae sobolis gratia). Spirato inutilmente quel termine, la donna
poteva bensi ricevere il legato, ma doveva prestare la cautio Mu-
ciana per garentire dell’inadempimento. Pitt tardi questa legge fu
tolta da Giustiniano che decise in ogni caso non esserci bisogno di
giuramento e di poter la donna contrar nozze liberamente, affinche
si acerescesse la repubblica di uomini validi legittimamente procreati
e non si aprisse la via agli spergiuri. « Augeri etenim magis no-
stram rempublicam et multis hominibus legitime procreatis frequentari,
quam impiis periuris affici, volumus. Cum satis esse inhumanum vi-
deatur, per leges quae perinra puniunt, viam periuris aperiri » (L. 2
Cod. VI, 40).
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Ma Giustiniano pit tardi sotto 1 influenza dei padri della
Chiesa si penti del principio sanzionato dell’illiceitdh della con-
_dizione di vedovanza. Le dottrine cristiane infatti insegnavano che
il sacramento del matrimonio non doveva prestarsi alle libidini delle
vedove, che il marito defunto rimaneva sempre in ispirito congiunto
col coniuge superstite, ed era un profanarne la memoria fare en-
trare un nuovo sposo nel talamo nuziale. Si arrivo a descrivere il
secondo matrimonio come un speciosum adulterium, un’honesta JSorni-
catio ). La vedova doveva rimanere casta, in eterno lutto, perenne-
mente desolata e piangente sulla tomba del perduto marito. Bd il
Sabello ritrae con pochi colpi il quadro: « Vidua vidualiter vivens
dicitur imago mortui viri ».

Sotto Vinfluenza di queste dottrine, Giustiniano ebbe dunque
scrupolo che col dichiarare illecita la condizione di vedovanza mnon
si venisse ad offendere le ceneri del defunto marito e calpestare i
suoi ultimi voleri: « enim defunctorum voluntates nihil absurdi con-
tinentes intercidere », percio nella Novella 22 c¢. 43 cangio la giu-
risprudenza allora seguita, e stabill la validita della condizione di
vedovanza ; la donna quindi non poteva domandare il legato entro
Panno, nisi spes nuptiarum deficiat, e poteva riceverlo prestando cau-
zione per l'obbligazione che assumeva di restituire la cosa cum frue-
tibus, nel caso contravvenisse all’onere imposto. Il dritto canonico
seguitdo nello stesso sistema di osteggiamento contro le seconde nozze,
che si continuarono sempre a ritenere come un’ingiuria al marito
premorto ed una causa di contristamento per la sua anima. Anzi a
coloro che si rimaritavano veniva negata la benedizione nuziale, e
perdevano essi in forum comscientiae Veredita od il legato del primo
coniuge. La condicio viduitatis percid fu validissima e cosi fu ritenuta
in tutti quei paesi in cui si mantenne la tradizione del dritto ro-
mano. Ma la rivoluzione francese, avida di liberta, spazzo anche
questi vincoli ed una legge del 5 brumaio anno II, confermata con
un’altra del 17 nevoso stesso anno, reputd come non « écrite toute
clause imperative ou prohibitive inserée dans les actes...... lorsq’elle
géne la liberté qwil y a de se marier ou remarier ». Il cod. Nap.
tacque sul grave argomento, ed il suo silenzio provoco dispute ‘ar-
denti nella dottrina *). Ma altre legislazioni pensarono dd’intervenire

1) ATHENAGORAS, dpol., pag. 37 (cit. in Poriezaxt, Condiz. @i vedovanza).
?) Ritiene la illiceitd assoluta di tale condizione il TAULIER, t. IV, pag. 323;
REINAUD, op. cit., pag. 154; LAURENT, XI, n. 50; — la liceitd: MASSE et VERGE
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nel conflitto. Cosi Ferdinando II, nel regno delle Due Sicilie, emand
un decreto con un articolo unico cosi concepito: « I vedovi e le
vedove, che contraggono matrimonio solo ecclesiasticamente, non pos-
sono conservare il godimento di alecun dritto 0 vantaggio che per
disposizione di legge, per convenzione qualunque o per beneficenza
del primo coniuge, sia conceduto allo stato vedovile od. a quello
condizionato ». Altre legislazioni pensarono di risolvere la questione,
non badando unicamente all’interesse egoista del binubo, ma all’in-
teresse della famiglia e della prole. Quindi permisero la condizione di
vedovanza nel caso vi fossero figli, in caso contrario si reputd la
condizione illecita. Cosi il codice austriaco all’art. 700. Il codice
Albertino andd pitt oltre. Poiche arrivo a stabilire una presunzione
iuris et de iwre, per la quale s’'intendeva sempre apposta la condicio
viduitatis, in tutti i casi che il coniuge superstite fosse rimasto con
figli. Del resto dichiarava la condizione nulla.

11 nostro codice invece permette la condizione di vedovanza nella
disposizione fatta dal coniuge (art. 850 2.° ¢. v.), ma ne esclude la
validita se apposta da altra persona. Anche in questo caso la con-
dizione pud esser soltanto aggiunta dal coniuge in una disposizione
favorevole al coniuge superstite, cosicche questi abbia la scelta o di
accettare il legato o di rimaritarsi a sua voglia. Questa disposizione
favorevole non puo essere quindi la quota di usufrutto che gli spetta
per legge, la quale & incondizionatamente attribuita al coniuge su-
perstite anche contro la volontd del testatore ').

Dal lascito condizionato alla vedovanza deve pero distinguersi
il lascito fatto per il caso e per il tempo del celibato e della vedo-
vanza, da durare ciod per tal periodo. In questa seconda ipotesi il
legato di una prestazione periodica, pensione, uso, abitazione ed
usufrutto, diretto manifestamente ad assicurare soltanto i mezzi di
sussistenza o di una vita comoda ed agiata al celibe o alla vedova,

sur ZACHARIAE, III, pag. 178; TROPLONG, op. cit., I, 248; TOULLIER, III, n. 2593
Corn-DELIsLE, art. 900, n. 39. Altri scrittori distinguono se la condizione & im-
posta a vedovo o vedova con figli dal coniuge o da parenti, ed allora soltanto
ritengono la condizione valida. Cosi VAZEILLE, art. 900, n. 5; DEMANTE, t. 3, n. 16;
DURANTON, t. 8 n. 628; AuBrRY et Ravu, t. 6, pag. 4.

1) Non mi sembrano convincenti le osservazioni in contrario addotte dal Fru-
GONI (dreh. giwr., VIII, 527). I1 coniuge per la sua quota d’usufrutto ha le stesse
garenzie dei legittimari e quindi essa secondo Vart. 808 non & passibile di alcun
peso o condizione.
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@ valido da chiunque sia fatto, mancando il sospetto di una ben
lontana coazione contro la liberta del chiamato. Tuttavia anche in
questo caso e possibile la frode, come se fosse assegnata ad una
giovane una rendita vistosissima fino a che rimarrd zitella: ma &
dubbio pero se il magistrato possa intervenire e dichiarare la dispo-
sizione illecita ).

68. Viene a mancare alla condizione di vedovanza il vedovo o
la vedova che vive in ¢ ncubinaggeio o contrae soltantp mnozze reli-
giose ? ' .

Sul primo punto, nessun dubbio : il concubinato mon & matri-
monio e non pud portare mai alla decadenza della liberalitd. Del
resto, osserva il Demolombe %) riferendo un’opinione analoga del
Labbé, lo spirito della nostra legislazione & di ovviare per quanto
sia possibile alle scandalose ed inquisitorie indagini sulla privata
condotta, ed, ammettendo il concubinaggio come causa di violazione
della condizione, si aprirebbe la via ad innmmerevoli processi, su-
scitati da eredi interessati allo scopo di svergognare il legatario.

Invece per il matrimonio religioso sono sorti dei dubbi, ma la
questione & oramai esaurita 3).

Aleuni, argomentando da cio che il matrimonio ecclesiastico di
fronte alla legge non & matrimonio, dissero che la condizione di
vedovanza non dovesse ritenersi violata, se la donna passa a nozze
religiose, poiche in questo caso la sua qualita civile non muta, ma
essa rimane sempre tale di fronte alla legge.

Per sostenere quest’opinione si portava ad esempio che analoga-
mente la dottrina considera la madre non decaduta dall’usufrutto
legale e la moglie dell’impiegato’ non incorsa mnella perdita della
pensione, quando contrae matrimonio religioso, poiche in tutti questi
‘asi essa resta civilmente e legalmente vedova. A questa teoria, per cio
che riguarda la condicio vidwitatis, si sono mosse varie obbiezioni,
osservando come, se & vero che quando la legge vieta il matrimonio
intende sempre parlarve di quello civile, non & detto che il testatore
non possa essere anche pit rigoroso del legislatore, e non voglia anche
proibire quello ecelesiastico. Nessun duabbio, dice il Polignani, che

1) Vedi Prarr ed Hormaxy, Comm., 1I, pag. 586.

?) Op. cit., 18, n. 250.

) Vedi: PaoLr1, Giorn. Leggi (1872, 131); Sanrepo (Legge, 1871, 1, 17); Frro-
MUSI-GUELFI (Race., XXVI, 1, 2); POLIGNANI (Filangieri, 1876, 513);

GABBA
(Race., XXXII, 1, 991).
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quando la legge parla di seconde nozze, essa si riferisce soltanto
al matrimonio civile che & quello da lei esclusivamente riconoseciuto.
Ma qui la questione & diversa. Si tratta invece di sapere, se quando
il testatore impone la condizione di vedovanza, egli voglia soltanto
impedire alla moglie il matrimonio civile oppure la sua volonta vada
piit oltre e sia rivolta anche alla proibizione di ogni qualsiasi unione
di fatto, la quale esso non ostante reputi un’offesa alla sna memoria
od un danno per la sorte dei figli. Ora ¢id0 non si puo disconoscere.

« I1 voluto del testatore concerne la sostanza e non la forma della
cosa. Rispetto al marito ¢ indifferente che la vedova sia benedetta
dal parroco o viceva quella lezioncina poco seria che deve farle il
sindaco: per lui altro non si vuole c¢he il suo talamo resti sacro ed
illibato, ancor quando ei non sara tra i viventi ».

Invero, se si considera che la condizione di vedovanza e dettata
normalmente nell’interesse dei figli o per uno spirito geloso che vuole
conservata oltre tomba mnell’altro coniuge la castita e Vinviolatezza
del talamo nuziale, si deve ritenere come mnon osservata la volonta
del testatore, quando la vedova contrae un matrimonio di fatto, seb-
bene non riconosciuto dall’ordine giuridico.

Nelle condizioni deve badarsi alla intenzione del disponente, non
all’esterno significato legale delle parole.

Tuttavia & possibile che la mente del testatore abbia voluto sol-
tanto escludere il matrimonio civile: in questo caso, dimostrata o
desunta per induzione questa volonta, il matrimonio religioso non
importerebbe decadenza dalla liberalitd condizionata al non mari-
tarsi.

Ta soluzione dungue si riduce ad una quaestio facti: la nuda
condizione di vedovanza, secondo la presumibile intenzione del te-
statore e lo scopo voluto raggiungere con la proibizione, importa
divieto delle due forme di matrimonio, salvo che non si provi una
volonta piu ristretta e limitata nel disponente by

II. — NEGOZI IMMORALL.

69. Fin qui noi abbiamo visto uno scheletro di proibizioni,

quelle dettate dalla legge, ma questo scheletro ora viene rincarnato

1) In questo senso & la giurisprudenza. Vedi App. “Torino 17 gennaio 1881
{(Foro Rep., 1881, Successione, n. 165); Tr. Cagliari, 27 aprile 1882 (For. Rep., 1882,
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e ridotto ad un organismo completo con i divieti imposti dalla mo-
rale e quelli relativi all’ordine pubblico. Cominciamo dai primi ed
anzitutto da quei negozi che hanno per oggetto un delitto.

Basta accennare a pochi esempi. Cosl, un mandato per uccidere
un nemico o per devastare D’altrui proprieta, o per rapire e seque-
strare una ragazza, 0 procurare un aborto, un’associazione a delin-
quere, una permuta per mettere in circolazione delle monete false,
una locazione d’opera di un ecalligrafo per falsificazione di docu-
menti, ecc.

Speciale riguardo meritano quei contratti che hanno per oggetto
un delitto politico, cosi quelli che hanno per scopo di rovesciare la
costituzione dello Stato o di rimettere sul trono una dinastia spo-
destata '), o con cui si vuole organizzare un’insurrezione civile (ar-
ticolo 104 c. p.) o che intendono allo spionaggio politico o militare
(107, 110 e¢. p.) o con cui si viola lo stato di mneutrality fornendo
dei materiali di guerra ad una nazione belligerante (113 55 B50D. -

Anche degni di studio sono quei negozi che si riferiscono alle
coalizioni industriali ed ai monopoli.

Una convenzione, per cui gli operai di un opificio si obbligas-
sero di disertare il lavoro e mettersi in sciopero, sarebbe illecita?

Il reato di sciopero ?) fu elaborato dai giuristi del dritto inter-
medio, i quali vivendo in un tempo in cui era in fiore la serviti
della gleba ed in cui il lavoro era asservito per le corporazioni e
considerato come un privilegio, . vedevano nell’astensione econcertata
degli operai dal lavorare per ottenere un aunmento di. salario, una
ribellione all’autoritd del padrone, un tentativo sedizioso che doveva
per sé stesso esser punito. Non c¢’era altra via: o soccombere, senza
lotta, nel proprio dritto, e restare operaio; o soccombere, con la lotta,

stessa voce, 107-110); C: Napoli, 20 giugno 1879 (For. Rep., Matrimonio, n. 35-37);
C. Torino, 12 maggio 1880 (Id., 1880, stessa voce, n. 40-44); Cass. Torino, 31 di-
cembre 1888 (Mon. Trib. Mil., 1889, 397).

1) Cfr. KonLEr (drchiv fir biirg. Recht, V, 8. 207); MyER, Federal Decisions,
VIII, 618, 626; WHARTON, Conflict of laws, § 496
n. 559.

?) LEROY-BEAULIEU, Le socialisme et les gréves; GAUTHIER, Ftude écon. sur les
coalitions @ ouvriers et les gréves; G1soTTr,
ciali; SBARBARO,

Darroz, Rép. « Obligation >,

Dello sciopero mei riguardi politici e 80
Sui limiti della punibilita, dello sciopero; PALADINI, Gli scioperi €
la questione sociale; Fagrizi, Scioperi (Roma 1893); VirGiLii, Lo sciopero nella vite

moderna  (Studi Senesi, 1896, 197); FONTANELLI, Gli scioperi; Mask-DART, Scio-
pero (Dig. It., XXI),
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nella propria libertd e diventare malfattore. Cosi ¢ stato concepito
lo sciopero dall’antichita fino alla meta di questo secolo !).

Ma pit tardi col diradare di questi pregiudizi, diventato il la-
voro libero e riconosciutasi Veguaglianza giuridica fra padroni ed
operai, si venne anche ad ammettere la legittimita dello sciopero
che & una conseguenza della libertd del lavoro e della liberta d’as-
sociazione. L’operaio ha il dritto di vendere alle migliori condizioni
la merce di cui dispone, e quindi di rifiutarsi dal lavorare se non
¢ soddisfatto delle condizioni offerte 2). Egli con ¢io non viola il
dritto d’alcuno. Lo sciopero, se pud dar luogo a conseguenze civili,
come una rottura illegittima del contratto di lavoro, non & per s
stesso punibile. Adamo Smith scriveva: Il patrimonio .del povero
consiste nella sua forza e nell’abilita delle sue mall'i;" impedirgli di
impiegare questa forza e questa abilita nel modo che piu gli con-
viene, quando non rechi danno ad altri, & una manifesta violazione
della primitiva proprieta.

Prima a riconoscere la libertd di coalizione ed il dritto alla lotta
per il salario fu VInghilterra con la legge 21 luglio 1824, indi se-
guirono il suo esempio le altre nazioni. Nel nostro dritto lo seio-
pero diventa reato soltanto allora che assume il carattere di una
violenza contro la libertd del lavoro (165 ¢. p.). Quindi segue che
la semplice convenzione di seioperare conchiusa fra pin operai deve
ritenersi efficace, e percid validamente apposta la penale che po-
tesse esser gravata per il caso d’inadempimento. Un tale contratto
invero non & proibito, né deroga ad alcuna legge, né urta ai prin-
cipi di moralitd. Salvo tuttavia Vimpugnare il contratto per violenza
o dolo, e salvo la sua illiceitd nel caso che imponendo Vobbliga-
sione indeterminata di non laVorare, venisse ad intaccare il dritto
all’esistenza.

Analogamente deve ritenersi valida la convenzione per cui si
stabilisca una coalizione fra i padroni di chiudere le fabbriche e li-

1) Mobica, Il contratto di lavoro, n. 103, pag. 150.

2) 11 Currocu (Principii d’econ. pol. nella Bibl. degli Econ., vol. XIII, pag. 121)
scrive: « Un womo mon © pitt che uno schiavo, se gli si impedisce di stabilire
di concerto cogli altri i patti a cui venderd il suo lavoro ».

Del resto la statistica degli scioperi dimostra che questi sono riusciti quasi
sempre favorevoli agli operai nel determinare un aumento di salario ed in genere
condizioni migliori (V. GAUTHIER, op. cit., pag. 54; CONIGLIANI, Op. cit., p. 731
ed il citato studio del VIrRGILI che & una dimostrazione di questo principio ricca
di dati e di fatti).
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cenziare gli operail). Come Poperaio & libero di offrire il suo lavoro,
€ nessuno puo costringerlo a prestarlo, cosi il padrone & libero di
mettere in esercizio il suo capitale, e quindi chiundere le sue officine,
se cosi gli piace. Perche il reato Sorga occorre sempre ’elemento
della violenza, ma poi sia il pacifico abbandono del lavoro sia la
pacifica chiusura degli opifici (lock-out) non & punibile e la conven-
zione che cada su un tale oggetto non & invalida.

Tutto quello che vi & di duro e di aspro in questa lotta sel-
raggia economica, in questo sordo cozzo ®’interessi non deve im-
pressionare la mente del giurista, il quale nel riconoscere la vali-
ditd del contratto non deve badare allimpressione esterna del com-
plesso negozio, ma alla sua liceita od illiceita intrinseca 2).

70. Invece & illecita sotto determinate circostanze una con-
venzione di monopolio, o come si dice in Francia la formazione di
un sindacato, oppure come si dice in Inghilterra ed in America la
costituzione di un trust 3).

Fin dai tempi pitt antichi fu considerata come contraria al be-
nessere pubblico la coalizione commerciale, specialmente relativa
allo incettamento delle derrate e generi alimentari %) e contro di essa
farono emanate leggi severissime.

Nel dritto romano la lex Tulia de annona sanciva una pena « ad-

1) In Francia & stato dichiarato nullo come contrario alla libertd 'del lavoro,
del commercio e delVindustria, il patto fra pitt produttori i pagare gli ‘operai
secondo un salario fissato, obbligandosi di non farvi variazioni (Dounai, 22 mar-
zo 1862, Sirey, 1853, 2, 111; Naney, 23 giuggo 1851, J. du Palais, 1853, 1, 38).
Secondo il nostro diritto eredo un tale patto valido.

?) Invece il diritto austriaco dichiara espressamente nulle « Verabredungen von
Arheitsgebern, welche bezwecken, mittelst Einstellung des Betriebes oder Ent-
lassung von Arbeitern diesen eine Lohnverringerung oder iiherhaut ungiinstigere
Arbeitsbedingungen aufzuerlegen, sorwie Verabredungen von Arbeitsnehmern,
welche Dezwecken, mittelst gemeinschaftlicher Einstellung der Arbeit von den
Arbeitsgebern héheren Lohn oder iiberhaupt giinstigere Arbeitshedingungen zu
erziclen ». Cfr. HASENGHRL, Oesters. Obligationenrecht, 1, S. 433 w.

3) Vedi: StrYCK, De Dardanariis; ALBERICO, De monopolio; HAvs, Des coalitions
industrielles et commerciales; WOLOWSCKI, La concurrence et la coalition; WAELBROECE,
De la liberté des coalitions industrielles et commerciales; GUeTTs, Delle coalizioni in-
dustriali e commerciali; Brroccur, Le coalizioni nell’ economia e el dritto, Na-
poli 1891 ; JrNcks, Jahrbuch Jiir National-Ockonomie und Statistik, B. 61; Cooxk,
Trusts; Kuer, Industrielle und commercielle Ringe und Kartelle (1897).

% Nei proverbi di SALOMONE (ecap. XI, n. 26): « Colui che nasconde il grano,
sard maledetto dai popoli . . . . s,
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versus eum qui contra annonam fecerit, societatemve coierit quo an-
nona carior fiat » (I 2 D. 48, 13) Ulp. Contro gli incettatori (Dar-
danart) i quali occeultavano le merci comperate per farle ammentare
di prezzo, e rifintavano di vendere i prodotti, aspettando raccolti
meno ubertosi, si procedeva con giudizio estraordinario, ed Ulpiano
¢i fa conoscere che la pena stabilita era Vinterdizione dal commercio
per i mercatori, e la relegazione e la condanna ai lavori pubblici
(@6, D311,

Pitt tardi Zenone con una famosa costituzione (c. ult. Cod. IV, 59)
proscrisse ogni forma di monopolio. « Tubemus ne quis.... monopolinm
audeat exercere, neve quis illicitis habitis conventionibus coniuret aut
paciscatur, ut species diversorum corporum negotiationibus, non mi-
noris, quam inter se statuerent, venumdentur ».

Questi principii si mantennero anche nel dritto medioevale e gli
serittori di quel tempo insegnarono generalmente dovesse ricono-
scersi Pilliceitd di tali convenzioni che tendono esclusivamente ad
damnwm publicum et quaestum privatum by

Un’ordinanza proibitiva del monopolio fu emanata da Carlo V
nel 7 ottobre 1531 ed un regime proibitivo era anche adottato in
Inghilterra dalla common law. In Francia nei secoli XVII e XVIIIL,
sebbene si riconoscesse la libertd del commercio dei grani, pure in
tempi di penuria i commissari del governo erano autorizzati a ri-
cercare i magazzini di depositi delle granaglie, ed esportarle sul
pubblico mercato, lasciandone ai proprietari per quanto bastasse al
loro sostentamento fino al prossimo raccolto. In Austria era poi
proibito comprare ed ammassare dei cereali, per rivenderli durante
la carestia (cod. austr., § 1709).

Veniamo al diritto moderno.

Uno degli eccessi delle legislazioni anteriori fu di confondere
Pincettamento col monopolio, e punire quello alla stregua di questo
come danmoso alla pubblica salute e lesivo dei diritti dei cit--
tadini.

Ora il monopolio si distingue nettamente dalla semplice incetta,
perche il monopolio & Vazione di pit, Pincetta Vopera di un singolo :
il monopolio ha per sostrato necessario laccordo di diverse persone,
le quali si propongono di fare elevare ingiustamente il prezzo delle
mercanzie oltre il loro valore mnormale e quale sarebbe offerto dalla.

1) Drciaxi, Tract. criminal., L. 8 C. 21.
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libera concorrenza; Vincettamento invece mon & che Desercizio di
un diritto privato ed una forma di speculazione commerciale lecita Dk

Non solo, ma valenti economisti hanno oggi dimostrato 1’inno-
cuita dell’incettamento. Cosi il Roscher ha proclamato questo come
un rimedio contro la carestia, poichd gli aceaparratori raccogliendo
i grani delle annate feconde, riparano alla scarsezza degli anni di
penuria. Dopo una copiosa raccolta, egli dice, siccome niuno pone
a profitto il superfluo, ed i produttori sperperano le loro provviste,
il grano si vende al disotto del prezzo rimunerativo. Invece gli in-
cettatori ritirano dal mercato la massa soverchia, e mentre da una
parte livellano i prezzi, serbano questo superfluo per le annate cat-
tive. La paura degli accaparratori propagata nel popolo altro non &
che una variante della paura degli spettri 3).

Lo stesso perd non & a dirsi del monopolio, poiche se questi ac-
caparratori singolarmente potrebbero riuscire agenti benefici del com-
‘mercio, specialmente sotto la garenzia della concorrenza, quando si
uniscono fra loro e si coalizzano, e sottraendo le derrate e le merci
alla cireolazione impongono i prezzi sul mercato, essi diventano
perniciosi alla libertad commerciale ed indegni di tutela giuridica.

Consento, che il pericolo di monopolio, oggi con DVestensione e
la rapidita degli scambi non & cosi minaceioso, com’era una volta,
quando i singoli mercati erano assai ristretti e chiusi fra loro, ma
¢i0 non giustifica che debba ritenersi innocua la coalizione che cerca
arrivare a questo risultato. Del resto in determinate circostanze pud
la coalizione diventare perniciosissima, come in una citta assediata
od in un paese bloccato di neve, o remoto dove non giunge il mo-
vimento del eommercio. Come anche, senza ricorrere a questi casi
rari, abbiamo avuto lesempio recentissimo del colossale sindacato
americano, di pochi anni fa, che avendo accaparrato tutta la massa
granaria mondiale, si fece arbitro dei prezzi di vendita. D’altra parte
oggi, specialmente all’estero, le coalizioni hanno assunto proporzioni
formidabili, convertendosi in mezzi poderosi di speculazione, da soffo-

!) Nella Relazione senatoria all’art. 326 cod. pen. si legge: La deficienza od il
rincaro di merei quando trae la sua origine da una semplice incetta non @ pu-
nibile. In tal caso il fine pud essere eticamente riprovevole, ma la lesione del
dritto manca, e la sanzione penale esercitando un’illegittima pressione sullo svol-
gimento dell’industria e dei commerci, contraddirebbe ai pitt elementari prinecipi
di liberta.

%) ROSCHER, Commercio dei grani (Bibl. degli Econ., Ser. 2.2, vol. VIII, pag. 518)
ed Economia dell’ agricoltura (Bibl. degli Econ., Serie 3.% vol. I, pag. 930).
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care gli sforzi dei consumatori e dei concorrenti e distruggendo colla
loro potenza finanziaria la liberta commerciale.

Bastera ricordare il sindacato delle raffinerie di zucchero e quello
dei prodotti chimiei in Franecia, le coalizioni sul carbone e sui tras-
porti marittimi in Inghilterra, i #rusts americani sulle industrie
metallurgiche e minerarie '). Oltre, le coalizioni finanziarie per pro-
durre il rialzo delle azioni di una societa, o per I'incetta delle monete
divisionarie da esportare all’estero, ecc.

La giurisprudenza francese & quella che si & mostrata piu deci-
samente contraria ad ogni convenzione di monopolio, dichiarandola
in ogni caso nulla come contraria all’ordine pubblico %) (art. 419
cod. pen. fr.). ;

In Inghilterra, 'Act 29 giugno 1871 (34, 35 Viet. c. 31) vieta
espressamente ogni convenzione che limita la liberta di commercio.

Negli Stati Uniti ®), dove i trusts hanno preso un grande svi-
~ luppo, la giurisprudenza & per la nullitd giuridica di essi, anzi in
alcuni paesi, come nel Canada, nel Missouri, ecc., esistono leggi spe-
ciali proibitive. Inoltre la legislazione federale ha la legge 2 Ilu-
glio 1890 che dichiara illegale ogni accordo (comspirancy) che tenda
a restringere il commercio fra i diversi Stati.

Venendo al nostro diritto positivo non si trova nel codice pe-
nale italiano alcuna norma contro i trusts, nel senso di associazioni
di produttori che regolano di comune accordo la produzione e sta-
biliscono fra loro i prezzi e le condizioni di vendita %) : quindi tali
patti debbono considerarsi leciti. Ma sono vietate quelle convenzioni
con cui pitt speculatori coalizzandosi, e servendosi dell’incetta o di
altro mezzo cercano produrre un incarimento dei prezzi a loro esclu-
sivo beneficio. ,

Lart. 293 cod. pen. sancisce: « chiunque ecol diffondere false
notizie o con altri mezzi fraudolenti produce sul pubblico mercato
un aumento nei prezzi di salari, derrate, merci, o titoli negoziabili,

1) HeENRY BABLED, Les syndacats de productewrs et détenteurs de marchandises,
Paris 1893.

2) P. es., cfr. la decisione della Cass. 11 févr. 1879 (Journ. du Pal., 1879, 490).
‘Sono nulli e di nessun effetto come contrari al prineipio della libertd di com-
mercio e dell’industria i contratti organizzanti tra i principali fabbricanti d’iodio
«© produttori di soda una coalizione per dare alla merce dei prezzi al disopra od
al disotto del corso che avrebbe determinato la libera concorrenza.

3) IENCKS, op. cit., S. 1 e seg.

4) Cosi la Societa Anglo-Sicula per gli zolfi.
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¢ punito.... »: e Part. 326: « chiunque, con false notizie od altri
mezzi frauwdolenti produce la deficienza o il rincaro di sostanze ali-
mentari, & punito... ».

Ora nella frase generica « mezzi fraudolenti » io credo, si possono
far rientrare quelle artificiose convenzioni, con cui, impedendo il libero
movimento della domanda e dell’offerta, si fa fraudolentemente spa-
rire la merce dal mercato, per aumentarsene la richiesta e quindi
elevarsene il prezzo. Questa speculazione che va contro la liberta
del commercio e che spesso producendo una carestia artificiale vuole
arricchire a danno ‘dellalimentazione pubblica & dal diritto punitivo
sanzionata ed anche civilmente priva di tutela.

I requisiti perché si abbia un tale negozio illecito sono, che
il contratto abbia direttamente per oggetto di produrre la deficienza
ed il rincaro delle derrate, o sostanze alimentari, e che questo rin-
caro sia procurato a fine di speculazione 138

Dal contratto di monopolio deve distinguersi il contratto di boi-
cotaggio *), con cui pitt produttori o commercianti si obbligano di
escludere certe persone o certe classi di persone dal loro commercio,
o di fare ad essi delle condizioni pit gravose : questi contratti sono
immorali, non proibiti; in quanto tendono a recare danno delibera-
tamente a certe persone di cui si vuol restringere o soffocare lesi-
stenza economica 2).

!) L’ENDEMANN, Lehrbuch des biirg. Rechts, Einfiihrung, S. 442, nota i, mentre
riconosce come prevalente in Germania la dottrina che ritiene i trusts commer-
ciali validi (V. anche Leur in Vierteljahrschrift fiir Volkswirtschaft, I, 37) dichiara
invees illeciti quelli per cui si vuole sfruttare e danneggiare il pubblico con la
monopolizzazione delle sostanze necessarie alla vita. Nel diritto austriaco vi & la
legge 17 aprile 1870 che dichiara invalide « Verabredungen von Gewerbslenten
zu dem Zwecke den Preis einer Waare zum Nachtheile des Publikums zu erhéhen ».

%) Cfr. KOHLER, op. cit., 8. 225. V. pure DieBY e BUTCHER in Law Quarterly
Review, VI, pag. 129, 363, citati in KOHLER. Cost pure HECKEL, Der Boycotl
(Jakr. f. Nationalékonomie, B. 65, pag. 481).

3) Nel dritto francese il boicotage & punito e quindi costituisce un contratto
delittuoso. Cfr. Paris 28 février 1888 (Pal., 1889, I, 322), Il fatto che pitt de-
tentori di certe acque minerali si sono coalizzati nel fine d’impedire la vendita
di queste acque a certi negozianti o di fare in modo ch’esse non siano vendute,
che ad un certo prezzo, costituisce il delitto previsto e punito dagli articoli 419
e 420 cod. pen. Vedi la nota di RaourL Iay a pie della sentenza.

Cass. 13 janvier 1879 (Pal., 1879, 489): E illecita la coalizione formata tra i
principali detentori di una merce (nella specie, della c¢arne) contro Paggiudica-
tario futuro delle forniture di cibaria per Desercito, in modo da rendere la sua
impresa impossibile o rovinosa.
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71. Un’altra forma di negozio immorale delittuoso & quella in-
dicata dallart. 299 cod. pen.: « chiunque con doni, promesse, collu-
sioni.... impedisce o turba la gara nei pubblici incanti o nelle lici-
tazioni private per conto di pubbliche amministrazioni, ovvero ne
allontana gli offerenti, & punito....

Colui che per danaro od altra utilitd, data o promessa a lui o
ad altri, si astiene dal concorrere a detti incanti, & punito... ».

L/incanto essendo l'unica forma legale per ottenere il giusto
prezzo nelle vendite e nelle concessioni pubbliche, non pud essere
in alean modo turbato, menomandosi la gara e quindi rendendo il-
lusoria la garenzia della libera concorrenza by

Qui rientrano i patti de non licitando.

Sono quindi nulle tutte le convenzioni, con cui alcuni si asten-
gono dal concorrere all’asta o dal’aumentare *), o fanno una finta
gara per non far crescere il prezzo d’aggiudicazione %), oppure si
obbligano di non rincarare *), per la promessa o prestazione avuta
di un corrispettivo da parte del deliberatario od aspirante alla de-
libera.

Da questi patti di non licitare bisogna invece distinguere gli
altri contratti leciti, con cui una o pit persone si associano nel loro
comune interesse di adire all’asta, poiché in tal caso nessun turba-
mento si arreca alla liberta degli incanti.

" Questi principi sono oggi accolti pacificamente dalla giurispru-
denza. Cosi la Cass. di Napoli (16 agosto 1866, Ann., 1, 1, 318) ha

1) REGELSBERGER, Civilr. Erorter., S.189; LoTMAR, Unmoral. Vertrag, Nota 223;
KOHLER, op. cit., S. 225; HASENGHRL, Ocsterr. Obligationenrecht, S. 431, K.

?) V. Colmar, 15 janvier 1820 (DALrLoz, Rép. v. « Obligation », n. 580: « Il con-
tratto per cui piu individui si sono impegnati verso un terzo, di non concorrere,
né per sé ne per altri, ad un’impresa di un servizio pubblico di cui il terzo vo-
leva rendersi aggiudicatario, & nullo come illecito ». C. Napoli, 16 agosto 1866
(dnn. I, 1, 318): E riprovata dalla legge come illecita la convenzione con la
quale o per denaro o per altro mezzo s’induce ad astenersi dall’offrire ai pub-
blici incanti, o per recedere dal fare nuova offerta sull’offerta maggiore soprav-
venuta.

%) C. Napoli, 30 maggio 1891 (Mon. Trib. Mil., 1891, 603): B causa illecita di
obbligazione il prestarsi mercé un compenso in denaro a fingere una gara in li-
citazione ad incanto privato a fine di non fare elevare il prezzo a vantaggio del
creditore oltre una somma determinata.

%) C. Torino, 9 agosto 1892 (Filangicri, 1893, T1). Costituisce patto illecito
quello per cui il deliberatario d’uno stabile ed un terzo convengono di astenersi
dal fare "aumento di sesto ed il primo &’impegna di rivendere lo stabile delibe-
rato al secondo, per un prezzo maggiore di quello di delibera.

FERRARA. Teoria del negozio illecito, — 12.
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deciso: « Non e vietato a due o pitt persone Punirsi in societa per
concorrere ad una determinata licitazione nel loro comune interesse » ;
e la Corte di Napoli aveva deciso poco prima (17 marzo 1866, Gaz-
zetta G., 18, I, 392): Non puo impugnarsi di nullita per causa ille-
cita Pobbligazione di una penale aggiunta in una privata serittura
da un oblatore all’asta pubblica che pattuisce una societa dell’impresa
con un altro offerente che si ritira dall’asta ?). '

72, Ancora altri negozi delittuosi si hanno in materia di falli-
mento. Cosl tutti'gli accordi intervenuti tra il fallito e terzi, per
cui questi ultimi si assumono di comparire simulatamente creditori
0 si prestano ad occultare una parte dell’attivo, cooperandosi col
fallito all’opera di ricettazione € distrazione dei beni (865 c.' com.).
Cosl pure le convenzioni con le quali uno dei ecreditori si procura
dei vantaggi a carico del fallimento.

Inoltre quei turpi mercati per cui o dei creditori od altre per-
sone stipulano delle utilita a loro favore per il voto nelle delibera-
zioni del fallimento o sulla domanda di moratoria (866 codice com-
merciale) ?), ecc.

In questi ultimi casi, anzi, la legge stessa dichiara (867 n. 3
c¢. comm.) che la sentenza penale di condanna deve ordinare la nul-
lita rispetto a tutti delle convenzioni conchiuse.

73. A numerosi negozi illeciti da luogo il reato di corruzione,
ciod il fatto d’indurre altri con doni o promesse a tradire il proprio
ministero, sia omettendo il compimento di un atto doveroso sia
commettendo scientemente un atto ingiusto. Essa s’intende in senso
tecnico riferita ai pubblici ufficiali: e percido sono nulli tutti quei
contratti col giudice per ottenere una sentenza favorevole, o con
qualche pubblico funzionario per ricevere un impiego, una pensione,
un titolo.

Ma la corruzione ha anche un significato comune piu esteso
ed abbraccia tutti quei negozi per cui si presta o si promette qual-
che cosa ?) per indurre altri alla violazione di un obbligo morale o

1) Vedi in questo senso un parere del Conmsiglio di Stato in data, 21 gen-
naio 1887 (Filangieri, 1887, 2, 460).

%) Darroz, Rép., v. < Obligation », n. 622: « La convenzione tra fallito e un
creditore per ottenere la sua adesione al concordato & nulla ».

9) La promessa pud avere anche per oggetto un compenso negativo, come quando
si presta garenzia contro le conseguenze di una violazione, e quindi indiretta-
mente si spinge a commettere ’atto ingiusto o turpe, assicurando il promissario
contro il danno che potrebbe derivargli da esso. Un esempio caratteristico di
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giuridico '). Cosi la corruzione di un avvocato per prestare un pa-
trocinio infedele al suo cliente (prevaricazione) o di un testimonio
per mentire o tacere la verita in giudizio (subornazione), ecc. Qui
pure dobbiamo far menzione dei negozi relativi alla corruzione elet-
torale, giornalistica, parlamentare.

B illecito il contratto con cui si vende il proprio voto politico
od alcuno si astiene dal votare sia ricevendo delle promesse van-
taggiose o prestazioni in denaro o in altra forma, come pranzi, rin-
freschi, bibite e simili allettamenti conciliativi della benevolenza
dell’elettore 2). Su questo proposito & da ricordare Iimportante dis-
posizione dell’art. .93 della nostra legge comunale e provinciale,

questa forma di negozio immorale per corruzione ci fornisce una sentenza della
Corte di Appello di Torino (19 gennaio 1881, Giur. T., 18, 244).

11 sig. Giambattista Ballesio, direttore del giornale « Il Corriere di Mondovi »,
si era prestato a pubblicare una corrispondenza da Ceva, contenente una diffa-
mazione a carico del notaio eav. Sacheri, dietro 1’impegno preso dagli autori
della corrispondenza stessa di assumere ogni responsabilita per le conseguenze
che avrebbero potuto derivargli da tale pubblicazione. Ora avveane infatti che
il . notaro cav. Sacheri si quereld, ed il Ballesio, direttore del giornale, fu con-
dannato a pagare per multa ed indennitd la somma di L. 1303,20. Egli allora
si rivolse giudiziariamente agli autori della corrispondenza, e ricordando im-
pegno'precedente, domandd il rifacimento delle somme sborsate. Quelli eccepirono
la illiceita della causa. Nonostante la Corte ritenne 1’obbligazione valida e con-
dannd i convenuti al pagamento. In merito la sentenza si regge, perche dopo gia
svolto il gindizio era stata diretta al Ballesio dagli autori della corrispondenza
una lettera con oni essi assumevano lobbligo di indennizzarlo: era questa un’ob-
bligazione nuova lecita che aveva per causa la riparazione del danmo. 5

1) Da cid segue che ove manchi nel contraente quest’obbligo che gli viene dalla
legge o dalla coscienza nmon pud parlarsi d’illiceita. Cosi @ stato giustamente de-
ciso che non pud dirsi che abbia una causa illecita la prestazione pecuniaria
promessa ad un condomino dissenziente da un altro dei partecipanti in compenso
dell’adesione ottenutasi anche da lui alla progettata alienazione della cosa co-
mune (App. Modena, 23 dicembre 1877 ; Monil. Mil., XIX, 282). In questo caso
si tratta d’interessi, ed ognuno & libero di sacrificarli o commerciarli come
gli_ piace.

?) Vedi KoHLER (Alchw fiir biirg. Recht., V, S. 201). La corruzione elettorale
si manifesta anche sotto forma indiretta, quando il candidato regala i suoi elet-
tori, dando loro della birra, ecc.: tutto cio che serve a questo scopo @& ginridi-
camente nullo, e 1’oste che a conoscenza di questo ha fornito la birra, non ha
azione, se il candidato caduto non lo paga ». I1 Trib. di Casale con sua sentenza
29 novembre 1898 (Legge, 1899, I, 234) ebbe occasione anche di pronunziare che
Voste non aveva azione per ripetere Iimporto del vino e del cibo somministrato
agli elettori per inecarico del candidato. Vedi in questa sentenza un’interessante
nota critica del prof. RatTO.
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testo unico 10 febbraio 1889, in cui & detto : « chiunque per ottenere
a proprio od altrui vantaggio il voto elettorale o lastensione, offre,
promette o somministra denaro, valori, impieghi pubblici o privati,
o qualunque altra utlhm ad uno o piu elettori, o .per accordo con
essi, ad altre persone, & punito con la detenzione - estensibile a sei
mesi e con multa estensibile a lire mille. I’elettore che per dare o
negare il voto elettorale o per astenersi dal votare, ha accettato le
offerté: 0 promesse o ha ricevuto denaro od altra utilith & punito
con la pena medesima. Sonmo considerati mezzi di corruziowe anche le
indennita pecuniarie date all’elettore per spese di viaggio, di sog-
giorno, o il pagamento di cibi e bevande ad elettori, o di rimune-
razione sotto pretesto di spese o servizi elettorali.... ».

Sono anche illeciti i contratti conchiusi fra candidato e grandi
elettori o con agenti elettorali, con cui si promette qualche vantaggio
per la riuscita - dell’elezione. :

Il anche invalido il contratto fra due parti politiche, per cui
Puna ritira la propria candidatura dietro il pagamento di una
somma 1!).

Credo. inoltre che sia immorale il contratto con cui alecuno si ob-
blighi di tessere elogi e far della réclame ad un candidato in tempo di
elezioni. Trovo perd nella nostra giurisprudenza una decisione della
Corte di appello di Casale in senso contrario: « verso il canditato
in elezioni amministrative ha azione ’agente elettorale non soltanto
per essere rimborsato delle spese da lui incontrate in stampa di
schede, manifesti e giornali, ma altresy per ottenere il pagamento a
titolo di onorari dell’opera prestata in redazione di articoli e mani-
Jesti di propaganda elettorale ed in pronunzia di discorsi d’occa-
sione » (1)? ).

1) KoHLER, op. cit., 8. 190.

?) Sentenza 29 settembre 1896 (Legge, 1897, I, 162). La Corte considerd che
coi costumi attuali non solo del nostro paese, ma di tutte le mazioni che si reg-
gono a sistema parlamentare, nelle quali si ammette la propaganda elettorale con
manifesti, discorsi ed articoli di giornale, quando tale propaganda si mantenga
nei limiti delVonestd, per illuminare ciod il pubblico sulle doti, attitudini, virtl
e benemerenze del candidato, Iintervento del terzo per favorire ed ° ottenere la
sua elezione non ‘pud essere illecito.

Ma, domando io: quale garenzia si ha che la réclame interessata del terzo sia
onesta, e che le laudi e gli elogi ch’egli profonde a piene mani e con frasi rim-
bombanti alPindirizzo del eandidato siano proprio sincere e dirette ad illuminare

il pubblico e non invece uno dei tanti volgari mezzi per fare riuscire a futti i
costi ’elezione ?
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Un’altra forma d’immorality & quella per cui alcuno mette il
proprio pensiero al soldo del miglior offerente. Esempi di questa
prostituzione dell’intelligenza §’incontrano nel campo del QIOI‘HahSIHO,
che invece di rappresentare organo potente dell’opmmue pubbliea,
sincera, spassionata, illuminata, oggi per la maggior parte ¢ caduto
sl in basso, da esser ridotto al partavoce di singoli individui o sin-
gole consorterie.

Ma lascio in questo tema la parola al Lotmar 1y

« Un importante esempio di contratto immorale che di rado viene
a conoscenza del pubblico, perche la segretezza & una condizione
della sua pratica efficacia, & il contratto conchiuso con giornalisti od
editori di periodici o bureaux d’informazioni telegrafiche, ecc., per
cui queste persone devono obbligarsi ad un’immorale violazione dei
loro doveri di pubblicisti. Non importa del resto il modo di ricom-
pensa di questo mercato, se per pagamento di danaro o compera
d’azioni o procuramento d’abbonati. B anche civilmente indifferente
se la conchiusione del contratto parta dal corruttore od & sollecitata
da chi riceve la ricompensa. Ne & di rilievo, se & comperato il
silenzio rispetto a dei fatti che dovrebbero esser richiamati o biasi-
mati, come un cattivo indirizzo politico, delle condizioni sociali ca-
lamitose, come gli effetti di un banco di giuoco, oppure si ottiene
@ prezzo una critica riconoseciuta senza convinzione, come l’encomio
di opere d’arti o fabbricati o imprese finanziarie o sistemi politiei
cattivi. Ne importa infine se il corrotto stesso compila Particolo
che deve pubblicarsi o lo riceve bell’e fatto dall’mtelmsato, consen-
tendone la pubblicazione nel suo giornale ». _

Esempi di questa corruzione si hanno nelle sovvenzioni ai gior-
nali ministeriali con i fondi segreti 2).

1) Op. cit., 8. 71. V. WurTkE, Die deutschen Zeitschriften und die Entstehung
der Offentlichen Meinung e HOLTZENDORF, Wesen und Wert der Gffent. Meinung (citati
in LoTMAR, nota 214). :

%) Un esempio recentissimo che ha destato molto rumore nel campo giornalistico
¢ quello che diede luogo alla sentenza del Tribunale di Roma 30 génnaio 1901
(Giwr. ‘ital., 1901, I, 2, 438).

I1 Cav. Umberto Silvagni, direttore dell’ Opinione, conveniva il 21 novembre 1900
S. E. il Cav. Giuseppe Saracco, assumendo di aver stipulato col medesimo un
contratto nel quale il Ministro si obbligava di concorrere alla pubblicazione
del giornale da lui diretto con una somma mensile di lire duemila, a patto che
il Silvagni non avesse fatto oggetto di censura due eminenti uwomini polifici. Af-
fermava che il Saracco era venuto meno ai suoi impegni e percid chiedeva la ri-
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Appartiene poi alla corruzione parlamentare il contratto per cui
un deputato si lascia promettere delle somme o addirittura stipen-
diare per agitarsi in favore di certi interessi, cosi fare approvare
una qualche legge speciale o un esonero d’imposta in pro di alcune
regioni o di aleune classi di commercianti o 1ndustr1a11 che a questo
scopo ’hanno pagato. I1 Kohler !) dice: T/ordinamento giuridico non
puo prestare aiuto ed approvare tutti quei mezzi che hanno per
scopo di esercitare un’influenza ed una suggestione negli altri membri
parlamentari e che vogliono rdgglungew il risultato o con la sor-
presa dell’altrui buona fede o con lo sfruttamento delPaltrui debo-
lezza. :

Il contratto assume poi un carattere decisamente piul riprovevole
quando la promessa di ricompensa & condizionata al successo del-
Papprovazione della legge, poiche allora & contenuto uno stimolo ed
un’attrattiva a tutti i mezzi fraudolenti, per ottenere la riuscita ).

I stata anche giudicata illecita la convenzione intervenuta con
un impresario, per organizzare la claque in téaltro,l ed imporre con
applausi prezzolati un artista od un dramma cattivo 3). I claqueurs

soluzione del contratto per 1lladen1punento e la condamm ai danni ed alle spese.
I1 Tribunale ritenne la illiceith e nullith del preteso contratto per la, doppia
considerazione che o I’attore riteneva che quelle personalita pohtmhe che si vo-
levano salve dagli attacchi giornalistici non erano meritevoli di censura, ed al-
lora era indegno procurarsi un vantaggio per Padempimento di un dovere, od
invece riteneva il contrario ed allora il contratto era manifestamente immorale.
La sentenza ha delle belle parole sulla missione del giornalismo che« doyrebbe
essere un nobile apostolato, e noi ci permettiamo di 11port'1,rle « Organo di quella
potente voce che chiamasi pubblica- opinione, di cui rende nella loro esatta e
giusta espressione i sentimenti, le tendenze, gli" affetti, lungi dal piaggiare ser-
vilmente le masse popolari nel facile aberrare delle loro passioni, si solleva ad
esserne ’educatore ed il correttore, depurando i costumi, raffermando le nobili
credenze, fortificando nei cuori il sentimento del bello e dell’onesto ed additando
nei singoli casi la via della rettitudine e della giustizia. Quindi & che il giorna-
lismo deve bandire ogni malvagio proposito e qualunque sfogo d’inimicizia o
altre men lecite passioni, ma soltanto servire il vero ed il giusto mnel modo che
si riflette nella sua intemerata coscienza, discutendo ed anche criticando, guando
ne sia il caso e colla debita misura, i detti e le gesta di coloro che col fatto di
essersi dati a vita pubblica si sono sottoposti al sindacato dei loro conecittadini,
specialmente quando nel nome di essi, pitt che la singola persona si concreta
tutto un partito o una corrente d’idee ».

) Op. cit., S. 190-191. 3

?) La illiceita di tali contratti @ riconosciuta dai Tribunali americani. Cfr.
MYER, Federal decisions, VIII, § 556.

%) DEMOLOMBE, Traité des contrats, I, n. 334. Cfr. Ap. Pans, 3 juin 1839 dove
Pinefficacia del contratto & ben motivata: « Ritenuto che un tale contratto © essen-
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vendono la loro approvazione cercando d’influire grossolanamente
sul pubblico '). Esempi non rari di claque possonsi trovare anche
nelle riunioni di una conferenza, di un’accademia, di un pubblico
esame.

74. Dopo la corruzione & da ricordarsi come prestazione im-
morale Pimpiego della propria opera in maneggi ed intrighi che con-
cepiremo con la formola di manovre di sollicitazione. Cosl, uno mette
a disposizione la sua conoscenza ed amicizia col giudice per fare
conquistare le buone grazie di un litigante, un altro si arrabatta
con imbrogli a procurare un impiego ad una persona od a farle
ottenere un posto governativo *), un terzo mette a prezzo il suo
credito od il nome che ha in una Banea od in un Ministero per
fare ottenere uno sconto o fare avere una promozione ad un im-
piegato ®).

Si tratta insomma di quellaffarismo che come una mala pianta
s’inerpica e ¢’insinua in tutte le amministrazioni.

11 Dalloz %) riferisce un caso della giurisprudenza francese, in cui
una giovane per ottenere un posto in una ricevitoria di lotto aveva

zialmente basato sulla menzogna e sulla corruzione, e che ha per oggetto d’in-
gaggiare degli agenti che si sottomettano per denaro a delle manifestazioni e
manovre per assieurare il successo delle opere teatrali, e che quindi questo con-
tratto derogherebbe ai buoni costumi. Ritenuto c¢he inoltre queste convenzioni
sarebbero contrarie all’ordine pubblico, infatti le manifestazioni menzognere e
comprate anticipatamente turbano lo spettacolo e distruggono violentemente la
liberta d’esame del pubblico che paga . . . . >. ;

1) KOHLER, op. cit., 8. 193: <« L’approvazione deve essere la spontanea mani-
festazione del godimento estetico ed anche della benevolenza personale, non do
una ginnastica pagata o che si laseia pagare ». ; y

9) La Corte di Colmar (25 giugno 1834) considerdo: Che ammettendosi il prezzi
delle sollicitazioni e dell’impiego del credito per ottenere la nomina ai posti, si
stabilisce un nuovo genere di venalith pitt disastroso ed immorale: i eapi del
governo saranno assediati dalle ossessioni e dalle decepzioni della cupidigia e del-
Vintrigo, essi non potranno ottenere pilt delle informazioni vere, il monopolio
delle funzioni sard in mano di uomini d’affari ed intriganti; il merito sard scar-
tato e gli intraprendenti occuperanno i posti, rivalendosi poi con un turpe sfrut-
tamento dell’officio, delle spese fatte (Darroz, Rép., v. < Obligation », n. 643).

3) B stata ritenuta illecita la convenzione. per cui una persona s’impegna verso
un fabbricante di usare della sua influenza presso un’amministrazione pubblica,
per procurargli delle commissioni da parte dell’ amministrazione (Paris, 19 avril 1858,
Jowrn. du Pal., 1858, 216).

4) Sentenza citata della Corte di Colmar.
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impegnato Vinfluenza di una signora, promettendo di pagarle una
rendita vitalizia.

Merce Valta protezione di questa sollecitatrice, il posto fu otte-
nuto, ma in seguito essendo diminuiti gli introiti del banco e vo-
lendo la giovane ridurre anche la rendita pattuita, nacque contesta-
zione, e venuta in giudizio la causa, la promessa fu ritenuta im-
morale. '

Fo mnotare che 'immoralita del patto si ha soltanto allora che
si esercita un’influenza illegittima, una sollecitazione d’intrigo ; mnon
quando uno si limita a prestare i swoi buoni uffici, a fare delle rac-
comandazioni spassionate corrispondenti ai meriti ed alle qualita del
raccomandato !). Veggo che la distinzione e sottile e difficilmente
potrebbe cogliersi in tutti i casi, ma ad ogni modo esiste. E per
metterla in luce riporterd un giudicato della patria giurispfudenza,
analogo al precedente, ed in cui una obbligazione simile fu rite-
nuta lecita.

Un certo Ratti aveva promesso di rinunziare all’agenzia della
Societa italiana di mutuo soccorso contro i danni della grandine,
impegnandosi di praticare tutti gli opportuni incombenti presso la
direzione ed amministrazione della Societd per far trasferire il bre-
vetto d’agente ai sigg. Rigo e Sedino, i quali si obbligarono alla
lor volta di pagargli annualmente il 23 per cento sui prodotti del-
Pagenzia. La Corte di appello di Torino, chiamata a pronunziarsi
sulla validita di tale convenzione, dopo aver considerato non trat-
tarsi qui di un mercato su un pubblico ufficio e che quindi non si
aveva una convenzione contraria all’ordine pubblico, alla eccezione
d’immoralita della causa, rispose: né si presenta fondata Ieccezione
di causa illecita, perche nel fatto di chi rassegna le proprie dimis-
sioni dall’impiego, e promette isuoi buoni uffici perche sia altri im-
piegato, nulla vi si riscontra di riprovevole 2).

Inoltre & lecito il mandato con cui s’incarica alcuno per il di-
sbrigo di un affare presso una pubblica amministrazione in quanto

1) App. Roma 27 luglio 1885 (Zem. rom., 1885, 544). Quando i titoli del rac-
comandato indipendentemente da ogni raccomandazione furono bastanti a fargli
conseguire 'intento, non resta al raccomandante che il merito della buona inten-
zione. Nel caso che la raccomandazione abbia avuto influenza mnel far

conseguire
al raccomandato P’intento voluto

» 0gni promessa di ricompensa rimane senza giu-
ridico effetto, essendo tali promesse riprovate dalla legge.
?) Sentenza 11 marzo 1870 (Ann., AV, 2 73).

Ny
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il mandatario si limiti a far valere le ragioni del mandante ed a
sollecitare personalmente le pratiche che lo riguardano !).

~ Nel genere affarismo, dobbiamo ricordare un riparto speciale: la
vendita delle onorificenze. Tanti e tanti che bramano un titolo di
cavaliere o di commendatore o qualche croce cavalleresca non hanno
che da intendersi con degli specialisti della materia: essi son ca-
paci di dissotterrare per loro anche un titolo nobiliare: questione
di prezzo.

Tali patti sono illeciti 2).

75. Invece dalla giurisprudenza francese ed italiana & stata
riconosciuta validita a tutti quei contratti con cui alecuno promette
merce un premio di rivelare una successione ignota all’erede e di
fare tutte le pratiche opportune, anche in via giudiziaria, per il con-
seguimento della medesima.

Il Thiroux in una sua pregevole monografia inserita nella Revue
pratique®), dice: « Lo sviluppo della civilta fa sovente nascere delle
industrie strane, che le circostanze elaborano a poco a poco e che
d’un tratto si rivelano al pubblico stupito, prima ancora ch’esso
abbia avuto il pensiero d’indovinarne la possibilita e di supporne
Vesistenza. Tale & l’industria misteriosa ed ancora sconosciuta dei
cercatori di successione...».

Una tale industria invero nulla presenta di riprovevole, poiche
essa consiste nel ricercare le successioni che si aprono senza pa-
renti prossimi conosciuti, e nel rintracciare gli eredi a cui queste
appartengono. I tutto un lavoro d’informazioni pazientemente se-
guite che richiede attitudini non comuni d’ingegno e forti spese.
Non v’¢ niente d’immorale percio che il cercatore di successione sti-
puli poi dall’erede che ha ritrovato, un premio che rappresenta la
ricompensa di tutte le sue fatiche forse durate con esito incerto per
parecchi anni.

D’altra parte lerede, che merce la rivelazione viene a conse-
guire un beneficio, che altrimenti avrebbe perduto, ha una causa
lecita d’obbligarsi verso il rivelatore.

B cosi che la Cass. di Torino ha deciso che non & contrario alla
legge né al buon costume né all’ordine pubblico, il contratto col

1) C. Napoli, 16 luglio 1868 (Vedi Coxrtuzzi, Il contratto di mandato in Filan-
gieri, 1893, I, 161).

2) Tr. della Senna, 15 novembre 1887 (Jowrn. du dr. intern. privé, XV, 386).

3) THIROUX, Des chercheurs de successions (Rev. prat., XXIII).
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quale alecuno stipula con altri un corrispettivo della rivelazione che
egli fa di un legato vistoso a questi devoluto sopra una successione
aperta in un luogo lontano, la cui notizia non avrebbe potuto facil-
mente pervenirgli senza quella rivelazione ?). :

Dove il contratto & stato attaccato, & nell’elemento subbiettivo,
ed il Groualle, citato dal Demolombe ?), ha fatto osservare la di-
versa condizione in cui si trovano Vagente d’affari ed il contraente.
I’uno con tutta la sua esperienza ed astuzia che fa brillare davanti
agli occhi dell’erede, obbligato a prestar fede alle sue parole, un
segreto di cui non manchera d’esagerare limportanza, Valtro, igno-
rante, senza esperienza, posto nell’alternativa o di sottomettersi alle
condizioni imposte o di perdere una fortuna che gli spetta secondo
legge, ma che non pud avere senza il beneplacito dell’agente chelo
tiene sotto il suo dominio. Da qui le promesse esorbitanti ch’egli
& costretto ad accettare, e che secondo il Groualle dovrebbero es-
sere sottoposte ad una revisione discrezionaria dellautorita. Ma giu- -
stamente Demolombe osserva che un tale potere non & attribuito ai
magistrati; e che se il contratto & viziato nel lato subbiettivo, soc-
corrono gli ordinari mezzi di annullamento.

76. 1 illecito ogni contratto per cui uno si obbliga di arrecare
deliberatamente un nocumento in qualsiasi modo ad altra persona.
Cosi sarebbe immorale I'obbligo di vessare uno in giudizio con liti
continue. Anche nel diritto romano era riguardato come turpis il ne-
g0zio per cui uno riceveva o si faceva promettere una somma di de-
naro per intentare maliziosamente una lite: « ut calumniae causa
negotium faceret » (fr. 1 D. 2, 6).

« Ilud erit notandum, quod qui dedit pecuniam, ut negotium
quis pateretur, non habebit ipse repetitionem, turpiter enim fecit,
sed ei dabitur petitio, propter quam datum est, ut calumnia ei fiat »
(3 § 3 D. eod.).

La giurisprudenza ci fornisce altri esempi di negozi immorali di
questa specie: cosi & stata dichiarata nulla per illiceita della causa
Pobbligazione contratta allo scopo di sottrarre i beni del debitore
alla esecuzione dei creditori, ed & stato ritenuto che I’avvocato che
a tal fine ha dato consigli e prestato Popera propria non ha diritto

1) Sentenza 9 maggio 1882 (Ann., 1882, T, 447). Vedi la precedente sentenza
della Corte d’app. di Torino, 29 dicembre 1880 (Giur. Tor., XVIII, 1385) e per
la giurisprudenza francese Cass. 9 maggio 1866 (Dev., 1866, I, 273).

?) Traité des contrats, I, n. 335 ter.
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verso il cliente a compenso di sorta!), che & immorale ogni con-
tratto stipulato a scopo di frode 2), che & nullo per causa illecita
Paccordo col quale taluno per indurre il proprietario di una nave a
farne una vendita simulata onde scioglierla dall’assicurazione. con-
tratta con una Compagnia per iseriverla ad altra Compagnia, gli
promette di tenerlo indenne delle conseguenze a cui si troverebbe
esposto, qualora venisse dichiarata la simulazione della vendita ?), ecc.
~ 77. Veniamo ora ai contratti che urtano alla morale sessuale, e
prima di tutto ai contratti relativi alla prostituzione.

Il contratto tipico & quello di meretricio, che si svolge tra pro-
stituta ed avventore e che ha per oggetto la concessione pill de-
gradante per una donna, qual’® la vendita della propria carne al
primo venuto. La turpitudine dei rapporti che nascono da un tale
contratto mon ha fatto dubitare mai della nullitdh giuridica di esso:
onde su questo punto pud dirsi accordo generale degli serittori. Pure
debbo ricordare per debito di storia, che anticamente Didaco Co-
varruvius sostenne lopinione che la meretrice essendo padrona del
proprio corpo potesse anche disporne a scopo di libidine, e che in
cid non vi era nulla a ridire: ma questa teoria non fu seguita da al-
cuno. Adunque la meretrice non potra pretendere in giudizio il
prezzo stipulato per i suoi favori, neanche nei paesi 1a dove la pro-
stituzione & oggetto d’una concessione speciale e le case di mere-
tricio sono sotto la sorveglianza diretta della polizia ¢). 11 Kohler ®)
aggiunge che in questi casi, oltre la protezione civile, & negata a
lei anche la protezione penale, e se alcuno inganna una prostituta
sul compenso pagato, dando invece di denaro degli oggetti senza
valore sebbene apparentemente di pregio, essa non pud lamentarsi
daver sofferto una frode, perché manca in lei un danno patrimo-
niale.

‘Ma il Kohler va troppo oltre per questa via e giunge a risul-
tati ehe non mi sembrano esatti.

Egli configura un’ipotesi pit complicata.

Una meretrice cede le sue pretese contro uno, ad un terzo che
le acquista in denaro contante. Per assicurarlo della realta di que-

1) Tr. Milano, 4 febbraio 1892 (For. It., Rép., 1892, Contratto, n. 17 e 18).
2) C. Torino, 9 maggio 1880 (Monit. Trib., 1881, 537). ;

3) C. Torino, 28 febbraio 1883 (Foro, Rép., 1883, v. Obbligazione, n. 22).
4) MYER, Federal Decisions, VIII, § 642.

%) Archiv fir biirg. Recht, V, S. 197.
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sto credito, essa consegna a lui dei supposti pegni del relativo de-
bitore, pegni i quali sembrano pregiati, ma che in realtd sono senza
valore. Il terzo consente alla cessione ingannato dallapparenza del-
Partificiale garenzia della cosa ceduta. In questo caso, dice il Kohler,
non vi & neanche azione penale: e riferisce in proposito un giudi-
cato del 27 aprile 1889 (Entsch. in Strafsachen, XIX, 186). Ecco le
ragioni motivate nella sentenza: « Percheé queste circostanze della
promessa di denaro della meretrice, del pegno di oggetti per questo
debito, non sono altro che manifestazioni d’una vita immorale e
percio aborrita dal dritto. Che queste relazioni anche se formano
un’aspettativa di denaro per alcuno, restano tuttavia immorali ed
il dritto non puo considerarle come oggetti commerciabili. Che chi
per tali cose paga il suo denaro e dal dritto trattato come colui
che intenzionatamente paga il suo denaro per mniente ».

Ora a me sembra che queste ragioni non siano convincenti.
Percheé se e vero che il dritto da wuna parte non pud proteggere
Pazione civile, la giustizia punitiva dall’altra non deve perd assolu-
tamente preoccuparsi della moralith od immoralita delle relazioni
giuridiche che hanno dato luogo al reato. Il dritto punitivo deve
cogliere obbiettivamente e senza preconcetti la violazione penale,
senza dare importanza all’ambiente pitt o meno fosco in cui questa
si svolge.

Ora nel nostro caso abbiamo un individuo il quale, sia pure per
un debito civilmente nullo, paga un denaro: vuol dire che egli af-
fronta il rischio di veder dichiarato inesistente il credito e vedersi
costretto a restituire la garenzia.

Ma c¢io non esclude ch’egli ha contrattato soltanto in vista del
pegno, artificiosamente di pregio, senza di cui non avrebbe consen-
tito a divenire cessionario. Egli non paga spontaneamente per niente,
ma vi e indotto dalla falsa garanzia che questo niente accompagna.
Ha ricevuto un anello d’oro con brillante, invece scopre che si
tratta d’un miserabile cerchietto d’ottone con brillante chimico: egli
dunque e stato vittima di un inganno. E perché allora non pud re-
clamare penalmente una riparazione di questo torto e rivolgersi ai
tribunali, non gia per chiedere la restituzione del prezzo di cessione,
ma per invocare dalla giustizia una pena contro colui o ecolei che
gli carpl una somma con raggiri fraudolenti? Che importa che il
credito era morale od immorale, se il pegno era valido o nullo? Quel
che bisogna accertare & una cosa sola: esiste o non esiste un

inganno con una conseguente perdita di patrimonio ? Se esiste, la
pena e gravata.
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78. Dove pitt i dubbi e le controversie si accendono & intorno
alla validita del contratto che si stabilisceé fra il tenitore dei po-
striboli e le prostitute. In questo caso alcuni sostengono che si
tratti d’un negozio lecito.

Ma io credo quest’opinione infondata.

11 Ratto serive ') : « La immoralita della vita di queste disgraziate
non induce nullitdh del contratto di lavoro ch’esse conchiudono col
tenente postribolo, perché non si pud arguire dalla immoralita dello
scopo la immoralitd della causa contrattuale. Si possono definire e
classificare le meretrici come operaie che prestano servigio nei po-
striboli...... Quando Vindustria dei postriboli era da mnoi regolamen-
tata, il regolamento era una vera lex contracti, perche fissava le ta-
riffe, i diritti ed i doveri delle parti. Ora questa industria non & pit
regolata, ma non v’ha dubbio che le meretrici possano impugnare
di nullity le clausole vessatorie e sfruttatorie imposte loro dal pa-
drone, senza che percio debba esser dichiarato nullo Vintiero con-
tratto. Il contratto in sé & lecito, sebbene abbia uno scopo immo-
rale, pereché non & immorale la causa dell’obbligazione ».

Veramente, il chiamare le prostitute delle disgraziate lavoratrici,
la prostituzione, che fanno del loro corpo un lavoro, mi sembra una
espressione assai ardita, giacché all’idea di lavoro va congiunta in-
timamente Pidea di uno sforzo onesto, di un impiego della propria
attivita a scopo di produzione. Il lavoro & nobile per essenza sua,
sia il lavoro dell’ingegno o il lavoro delle officine, o quello dei na-
viganti o quello delle miniere : ma il lavoro non si trova nei postri-
boli: ivi & corruzione, & fango. Del resto che cosa producono le pro-
stitute, queste disgraziate opemié, come piace chiamarle al nostro
autore ?

Ma sia: non & questione di forma.

La liceitd del contratto si vuol desumere per c¢id ch’esso ha uno
scopo immorale e non una causa immorale. Senonche mi pare che
qui si faccia un ginoco di parole, perche, se non vado errato, .la
immoralita del negozio qui dipende non dalla causa, ma dalloggetto
stesso del contratto. Infatti che cosa e quel rapporto che si viene
a formare tra meretrici e padrone di postribolo, se non una locatio
conductio operarum, la quale avendo per oggetto delle prestazioni
turpi, cioe la prostituzione delle donne, deve dirsi illecita, obbietti-
vamente illecita, non causalmente illecita ? Lo sfruttamento del

1) Le condizioni e clausole immorali mel contratto di lavoro (Legge, 1897, 2, 606).
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proprio corpo non & certo una 7res giuridicamente commerciabile e
che puo formare obbietto di un’obbligazione efficace. Si ricordi che
anche per il dritto romano il liberto doveva prestare al patrono le
opere quae sine turpitudine praestare possunt. B quindi « nec si me-
retriz manumissa fuerit, easdem operas praestare debet » (38 D. 38, 5).
Del resto si rifletta un po’ sulle conseguenze dell’opinione contraria.
Ce lo figuriamo noi un tenitore di postriboli che perseguita per i
tribunali una povera disgraziata, volendola costringere al suo triste
lavoro, e che domanda per Vinadempienza il rifacimento dei danni?
Chieder dei danni, perche quella donna, forse per una favilla ancor
non spenta dell’antico pudore o per la stanchezza e la nausea della
vita seguita, abbandona il postribolo e si rifiuta all’infame patto,
andando in cerca di una vita migliore?

Rilevo infine una terza inesattezza. B detto che quando la pro-
stituzione era regolamentata, si aveva una lex contracti ufficialmente
riconosciuta. To non lo credo. Il regolamento della prostituzione era
una semplice legge di polizia, una raccolta ciod di norme preventive
e dispositive che potevan dar luogo solamente a delle contravyen-
zioni, ma che non potevano esser giudiziariamente eseguite. Ne la
meretrice avrebbe potuto pretendere la mercede pattuita od il re-
parto degli utili dal suo padrone, sebbene ne fosse autorizzata da
un apposito articolo del regolamento. Ma & meglio rispondere con
le parole di un antico scrittore, lo Stryckius, il quale incisamente
sentenzia : Tolerantia lupanarium non abstergit meretricibus turpitudi-
nem (Disp. XVII, § 25) Y).

Lo stesso Autore in altro luogo scrive )

« La immoralitd non pud esser sollevata ne d’ufficio ne dalle
parti, quando simile turpitudine & abituale nei loro contratti, poiche
in tal caso essi non sono subbiettivamente immorali. La tutela giu-
ridica della morale nei contratti arriva solo Jino al punto d’impedire
che uno dei contraenti possa _esser costretto a fare contro coscienza un
atto immorale; percio non si pud negare giustizia a cittadini che
vivono una vita immorale e per Vesercizio del loro mestiere deb-
bono di necessita stipulare contratti reputati immorali dalla parte

1) Cfr. ENDEMANN, Lehrbuch des biirg. Rechts, EBinfiihrung, S. 440, nota g: « Die
polizeiliche Duldung oder Konzession dndert den Charakter des Bordells nicht »,
KoHLER, op. cit., S. 195: « Aber die Stellung der Polizeibehérde und die Stell-
ung des Rechts, soweit es Rechtsverhiiltnisse anzuerkennen oder nicht anzuer-
kennen hat, ist eine andere ».

?) Legge, 1898, I, 125.
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sana della cittadinanza. N& il legislatore, né il magistrato possono farsi
paladini della moralitd e mettere al bando questi disgraziati che sono
piit 0 meno costretti ad esercitare mestieri ignobili, pei quali del resto
pagano le imposte, come tutti gli altri commercianti, e le pagano
appunto per avere dritto ai pubblici servizi, fra i quali la giustizia ».

Davvero che io non mi ci raceapezzo. Come, perché la turpitu-
dine & abituale nei contratti dei tenenti postribolo, ergo deve accor-
darsi efficacia ai medesimi? I/abitualita del vizio ragione giustifica-
trice della protezione legale?

Ma allora, analogamente potrebbe dirsi: Perché & abituale nei
ladri di dividersi le spoglie da loro rubate, e ¢ido facendo anzi vo-
gliono eseguire un prinecipio di giustizia distributiva, deleghiamo
pure i notari ed i giudici per procedere a queste divisioni. Poiche
& abituale nei lenoni di fare dei contratti di lenocinio, dichiariamo
pure questi contratti efficaci. Poiché & abituale nei cavalieri d’in-
dustria fare dei contratti di ricatto, ammettiamoli pure ai tribunali
a domandare le loro pretese.

Cosi laceriamo il codice, e buona notte. Ed & curiosa la ragione
che se ne adduce: perché questi contratti non sono subbiettiva-
mente immorali.

B che importa che questi contratti siano o no subbiettivamente
immorali per questi ceffi che li contraggono? Bisogna vedere se
sono obbiettivamente immorali. I la moralita comune lindice per
giudicare della liceitd o meno dei negozi, e non la moralita perso-
nale; ed & inesatto il sostenere, come fa questo scrittore, che la
tutela giuridica dei contratti arriva ad impedire soltanto che uno
possa esser costretto a fare un atto immorale contro la propria co-
seienza. No, contro la coscienza morale universale. E non c¢’e da
distinguere tra parte sana e parte malata della cittadinanza. Il eri-
terio & unico, _obblettlvo, eguale per tutti. Di questo modo si arri-
verebbe a ritenere leciti tutti quei contratti che, secondo la coscienza
depravata e degenerata di certi manigoldi, sembrano la cosa piu
naturale di questo mondo.

Mi piace poi la nota patetica. Poveretti costoro! Saranno messi
al bando, si viene loro a negare giustizia! Eppure sono dei citta-
dlm, SONo de1 commercianti come tutti gli altri! (Questo « commer-
cianti » & un gioiello e fa da pendant alle prostitute operaie). Ma vi-
vaddio, commercianti si, ma commercianti di carne umana, e non (e
proprio bisogno di commuoversi e versar lacrime di coccodrillo sulla
sorte di questi disgraziati (!) o meglio di questi sfruttatori del di-
sonore e soutenus dei postriboli.
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Ma lasciamo la rettorica. B proprio vero che i tenitori di case di tol-
leranza, onesti contribuenti dell’erario dello Stato, abbiano rifiutata
giustizia? Ma nemmeno per sogno. Che si provino infatti un po’ a
fare dei contratti onesti, questi signori, e vedranno aprirsi a due bat-
tenti le porte dei tribunali. Ma finché le loro relazioni saranno igno-
bili ed indegne & naturale che la legge ritorca il viso da simili brutture.

E veniamo all’argomento finale che & stato il vero ispiratore di
questa opinione del Ratto, poiché cid che precede gli & servito sol-
tanto di preambolo. .

Egli pone un siilogismo. Tutti i ecittadini pagano imposte per
aver diritto ai pubblici servizi. Gli affittatori di meretriei pagano
per questa industria anche la loro brava imposta. Dunque essi han
diritto ai pubblici servizi, e quindi anche alla giustizia. Ma il ra-
gionamento non calza. Infatti, & vero, la finanza dello Stato non ha
tanti scrupoli nell’attingere le imposte, essa colpisce la ricchezza 13
dove si trova, e non guarda alla sua origine. La necessitd dell’e-
rario non soffre certe tenerezze. Anche ai tempi di Caligola, quando
la prima volta si gravdo una tassa sui lupanari, Tacito rimproverd
severamente questi vectigalia nova atque inaudita, ma mnon ¢@ che
fare, di fronte ai bisogni dell’erario cessa ogni riguardo o senti-
mento delicato. Ed & percid che anch’oggi & gravata sui postriboli
una tassa di ricchezza mobile, la quale varia secondo Vestensione
e la frequenza dell’esercizio.

Ma questa legge finanziaria & di nessunissima influenza sul ca-
rattere giuridico dei contratti che il tenente la casa di prostituzione
stabilisce con le sue schiave. La illiceita non muta, né per la tol-
leranza legale, né per il gravamento di un’imposta. Come la tolle-
ranza e una necessitd dell’organizzazione sociale moderna, che, ad
evitare mali maggiori, soffre la prostituzione, cosi Vimponibilita &
un’esigenza del bilancio che intende colpire equanimemente la ric-
chezza nazionale e mettere a contributo le rendite dei singoli cit-
tadini, dovunque provengano. E poich® da un lato si & dovuto per-
mettere che alcuni esercitassero questa industria, cost si & doman-
dato a costoro che prelevassero dai lucri anche un’aliquota a favore
dellerario. Ma questo, ripeto, non cangia natura all’illiceitd dei ne-
gozi, di cui permane Dinesistenza giuridica. Del resto se il tenitore
paga delle imposte, egli gode sempre un qualche servigio speciale
inerente alla. casa di prostituzione, come servigi di polizia, di pub-
blica sicurezza, d’igiene. »

Un’ultima considerazione ci persuade finalmente a ritenere im-
morali questi contratti di cui sopra o parola.
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Non pud mettersi in dubbio che il traffico osceno del corpo
umano sia un male per la societa. Il posto naturale della donna &
nella famiglia, essa & chiamata ad esser compagna dell’uomo, a stare
al suo lato, temperandone, con i sentimenti squisiti e gentili, la du-
rezza del carattere, sollevandolo nello sconforto e lenendone i do-
lori: la sna missione & la procreazione e Veducazione dei figli, la
sua gioia, la pace domestica. Fuori di questo ambiente la donna &
Spostata, perde la sua aureola e la sua dignitd. Nondimeno, in tutti
i tempi ¢’e stata la sregolatezza dei costumi, ed or Uindolenza e
Pabitudine dell’ozio, or Vinclinazione organica, e ’esempio contagioso
¢ la corruzione ed il bisogno, hanno accresciuto sempre la falange
di donne venali, le quali dimentiche della loro naturale pudicizia,
si danno in braccio del primo venuto, ricevendo il prezzo della ver-
gogna. Vi sono del resto infinite gradazioni nel genere, che vanno
dalla semplice galanteria alla vita equivoca delle demi-vierges, fino
allabbiezione dei lupanari: ma il fondo comune & lo stesso. Ab-
biamo avuto anche la prostituzione religiosa in Oriente ed ab-
biamo tuttavia quella ospitale nei paesi del Nord, come si ebbe
‘la prostituzione intellettuale in Grecia, ed in Roma ed ai tempi
dell’ Umanesimo !). TLa legge di fronte alla prostituzione ha
seguito vari sistemi: ora ha proibito recisamente, ora & rima-
sta inerte lasciando liberta sconfinata, ora ha tollerato. Oggi & il
sistema della tolleranza: il male e inevitabile, si soffre. Ma perd
deve tendersi tuttavia a restringere questo male, a localizzarlo, evi-
tandone i mezzi di diffusione, a curarlo ; bisogna che il pubblico di-
sprezzo che avvolge le donne mercenarie, si esprima anche legisla-
tivamente in una tendenza restrittiva ed impeditiva della prostitu-
zione. g

Cido che ha fatto il nostro legislatore, che, ispirandosi ai prine¢ipii
della morale, ha dichiarato Vinefficacia dei negozi contra bonos
mores. B quello di cui trattiamo credo rientri appunto in questa
categoria. '

79. La cessione dell’esércizio di un postribolo, come Passocia-
zione per Vexploitation dello stesso, & anche immorale ?). Perd @

1) Cfr. Durour, Histoire de la prostitution; LONING, Polizia dei costumi (Bibl.
Eeon., S. 3.%, XV, pag. 851). :

2) Tr. di Pallanza, 1.° ottobre 1870 (Giur. Tor., VI, 220): « Le stipulazioni ri-
guardanti gli stabilimenti di prostituzione (cessione dell’esercizio) sono turpi ed
illecite ai sensi dell’art. 1119 cod. civ. ed inefficaci a dar azione giudiziaria ».

FERRARA. Teoria del negozio illecito. — 13.
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lecita la vendita di una casa momentaneamente adibita a postribolo,
o la locazione per servire a quest’ uso !). Invece la giurisprudenza
straniera, specialmente inglese e francese, ha con un rigore insen-
sato dichiarato sovente la nullitd di esse.

Ma & un’esagerazione. Infatti qual’e nei due casi Voggetto di
questi contratti ? Nell’'uno si dd la proprietd del fondo contro un
prezzo, nell’altro si cede il godimento dell’immobile contro un fitto ;
in entrambi dunque prestazioni lecite. Qual’& poi la causa giu-
ridica dell’obbligazione del compratore di pagare il prezzo e del
conduttore di sborsare Vaffitto ? E I’obbligazione reciproca dell’alie-
nante e del locante di spogliarsi della proprietdh o del godimento
della cosa sua. Dunque cause lecite. B perche allora dichiarare la
immoralita di questi negozi ? Per un preconcetto, per volere cioe
dare importanza a delle circostanze accessorie del negozio, che sono
irrilevanti, quali la destinazione e D'uso della cosa o Vintenzione
delle parti. Invece poco importa che Pimmobile venduto serva oggi
a postribolo, perché questa momentanea destinazione non opera una
squalificazione di esso o gli imprime un marchio permanente di
immoralita. Il medesimo preconeetto ha fatto sentenziare a questi
magistrati la illiceita dellaffitto di una stanza mobigliata ad una
demi-mondaine, ¢ Pinammissibilita della domanda di una prostituta
contro la tenitrice della casa di tolleranza per riavere delle vesti e
degli oggetti ivi lasciati, e la mancanza dazione in un garzone di
postribolo per reclamare il pagamento del suo salario 2

C. Torino, 25 agosto 1869 (Legge, IX, 1, 1098). « Non & consentita perche con-
traria ai buoni costumi azione tendente ad obbligare una parte all’esecuzione
di un contratto che abbia per causa ed oggetto esercizio di una casa di tolle-
ranza. Percid D'acquirente di essa non ha azione per ottenere il risarcimento dei
pretesi danni, derivatigli dal fatto che all’epoca della cessione fosse gia stata
ordinata la chiusura pin tardi eseguita dello stabilimento ceduto ». Per la nul-
lita della vendita di un postribolo vedi una decisione del 27 marzo 1888 del
Badische Oberlandesgericht in Badische Annalen, Bd. 54, S. 305.

1) ENDEMANN, Lelrb. des biirg. Rechts. Linfihrung, S. 440, nota g: Il contratto
di vendita & invece valido, se solo la proprieta della casa e non la qualita di
essa come bordello forma I'oggetto del contratto e nel prezzo non viene caleolato
tale esercizio. KOHLER, op. cit., 8. 195: Con cid non & detto che con tali con-
tratti non si possono acquistare la proprieta ed il possesso: proprietd e possesso
stanno su un terreno mneutrale.

.3 Invece correttamente la Corte di App. di Torino (1.° febbraio 1870, Giur. Tor.,
VII, 132) decideva: I’esercente di una casa di tolleranza che fece una conven-
zione d’abbonamento coll’appaltatore del dazio per la vendita del vino ed altre
bevande anche a persone estrance allo stabilimento, non pud esimersi dal paga-
mento del pattuito canone, sotto pretesto del turpe esercizio.
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80. Dei contratti contra bonos mores e quindi giuridicamente
non vineolabili sarebbero quelli per cui uno simpegnasse a pre-
stare la propria opera o la propria persona ad un obbietto turpe.
Qui rientrano i contratti teatrali, per cui una donna od un indivi-
duo s’impegnano ad eseguire o rappresentare delle produzioni
oscene, od a lavorare in azioni mimiche scurrili, od offrirsi al pub-
blico in pose plastiche indecenti.

Ma sono leciti i contratti per cui una ragazza gimpegni di en.
trare come ballerina in una compagnia, nonostante i pericoli che
insidiano tale condizione '). Poiché quando lUimmoralita & occasio-
nale, e non direttamente contenuta nel rapporto, non puo avere in-
fluenza giuridica. Cosl pure sono validi i contratti di locazione di
modelle negli studi di pittore o di scultore, anche nelle positure
nude, essendo la” moralitd non offesa ai fini artistici per cui la posa
¢ richiesta °).

Invece sono immorali i patti, per cui certe persone si prestano a
delle immonde sconcezze, onde dar agio a ritrarne delle fotografie
oscene, oppure per cui un artista si obblighi di compiere certe pit-
ture o miniature lascive, od un poetante di secrivere versi licenziosi.
Ed in generale tutti quei negozi, per eui uno promette di prestare
o trovare qualche cosa o sistema, il quale costituisce un’agevola-
zione del vizio od una soddisfazione alle brutali concupiscenze del
senso °). :

81. Veniamo ai patti di concubinato. Distinguo tre specie :
a) Promesse 0 prestazioni per attaccare o mantenere relazioni
amorose.
b) Promesse o prestazioni per sciogliere antiche relazioni
amorose.
¢) Promesse e donazioni postume a titolo di compenso.

La prima categoria di prestazioni od obbligazioni assunte per

1) Vira-Levi, Locazione @ opere e appalti, 1. n. 40; BARASSI, Contratto di la-
voro, n. 74, p. 264.

2) Cfr. LotMAR, op. cit., S. 69.

3) Secondo le nostre leggi & negato il dritto di privativa alle invenzioni e sco-
perte contro la legge o la morale. Per il dritto tedesco vedi KoHLER, Patentrecht,
S. 70. Una patente per una scoperta contraria alla legge od ai buoni costumi non
& concessa, cosi un mezzo per la sterilita facoltativa. Cosi ¢ anche mnullo un
dritto d’autore in un’opera immorale, nulla una marea la quale contiene un’im-
moralith od un attacco contro Iordine pubblico, nulla un’insegna d’uno stabili-

mento immorale (bisca, postribolo).
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connivenza concubinaria & sicuramente immorale . Di solito negli
atti non §’indica sfacciatamente la natura del negozio, ma questa
sivela sotto una forma larvata. Frequenti sono a questo riguardo le
costituzioni di rendita vitalizia alla concubina, le obbligazioni con-
tratte verso la medesima di provvedere a spese di vitto, vestiario,
abitazione, ece. B necessario perd in questi casi, che la prestazione
0 promessa sia fatta originariamente allo scopo di indurre al concu-
binato, ma se questo accade occasionalmente e quasi per incidenza,
dopo contratto il negozio, la prestazione o promessa ¢ valida £)

Sono anche nulli i patti e le obbligazioni assunte verso una
donna per tagliare una relazione amorosa, ma allora non si tratta
@immoralita assoluta, ma di un caso d’immoralitd relativa. Ciod la
prestazione non & immorale per sé stessa, ma lo diventa per il com-
penso pecuniario che riceve. Infatti la donna sarebbe moralmente
obbligata a mnon continuare nella colpevole relazione, invece vi
persiste, e se mne ritrae soltanto a prezzo di denaro, vendendo cio
ch’era suo dovere di compiere spontaneamente.

La terza categoria di compensi e di obbligazioni assunte dona-
tionis causa verso le concubine & in ogni caso lecita. Infatti non &
dato indagare il fine segreto che anima il disponente nelle sue li-
beralita, dalle quali non pud sorgere mai un negozio causalmente
immorale %). Nei contratti commutativi la causa illecita o riposta
nell’obbligazione o prestazione turpe dell’altro contraente. Ma nelle
donazioni la causa, a torto detta causa, & insita nell’elemento volitivo
¢ subbiettivo del donante. Egli vuole donare : questa intenzione di be-
nevolenza basta a coprire efficacia della trasmissione ed a sorreggere
il vineolo obbligatorio che egli assume per liberalita, e non pud ricer-
carsi oltre un animus donandi illecito, senza sconfinare dai limiti natu-
rali ed obbiettivi con cui pud esser giudicata la immoralitd di un ne-

!) €. Napoli, 29 maggio 1899 (Legge, 1899, TI, 336). E viziata per causa turpe
ed illecita V’obbligazione contratta come corrispettivo di un concubinato con
donna maritata anche quando nel relativo contratto sia stata dalle parti alle-
gata una causa onesta. C. Napoli, 24 maggio 1897 (Legge, 1897, II, 82). E causa
illecita quella che si riscontra nel fatto di rilascio di cambiale fatto da un uomo
coniugato per indurre una donna a riprendere le relazioni interrotte.

%) App. Torino, 12 maggio 1896 (Legge, 1896, II, 485). Non pud dirsi che 1’as-
segno di una rendita ad una giovane in corrispettivo del servizio da prestare
come persona di compagnia abbia causa turpe che importi nullitd della pro-
messa d’assegno, se non si prova che Passegno fu veramente fatto in ricom-
pensa d’illecito e disonesto servizio; non bastando che questo sia stato reso poi,
durante la convivenza, mediante colpevoli accondiscendenze.

%) Ma soltanto un negozio immorale per la condizione aggiunta.
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gozio. La donazione, voglio dire lo spontaneo atto d’avvantaggiamento
di un altro non pud essere immorale, perche allora si dovrebbe venire
a ricercare immoralita dello scopo nelle convenzioni, e ¢id & perni-
cioso e antigiuridico. Del resto nelle disposizioni gratuite concor-
rono altri nfotivi determinanti dell’atto, e fra tutti campeggia la be-
_mnevolenza verso il donatario: non importa come questa sia stata
acquistata !). In coerenza di tali idee giustamente Ulpiano ri-
sponde che non interessa che la donazione sia stata determinata da
un’affezione onesta o disonesta e che sono valide anche le donazioni
fatte alle meretrici. « Affectionis gratia neque honestae neque inho-
nestae donationes sunt prohibitae: honestae erga bene merentes ami-
cos vel necessarios, inhonestae erga mervetrices » (L. 5, D. 39, 35) 2).
Cio del resto era una conseguenza del principio che il motivo della
donazione non era giuridicamente importante e solo aveva influenza
quando fosse incorporato al negozio per via di condizione.

« Bt generaliter hoc in donationibus definiendum est, multum in-
teresse causw donandi fuit an conditio. Si-causa fuit cessare repetio-
nem, si conditio, repeti... locum fore» (L. 3 D. eod.).

Questi concetti giustificano come sia errata la corrente seguita
nella giurisprudenza di ritenere talvolta la illiceita delle donazioni )

1) Nella giurisprudenza trovo un giudicato in questo senso: Trib. Castiglione
delle Stiviere, 3 luglio 1888 (Monit. M., XXX, 86): « Per la validita della dona-
zione quantunque contratta sotto forma di rimunerazione di servizi, non ¢ in-
dispensabile una eausa lecita d’obbligarsi, bastando che non vi sia apposta una
condizione contraria alla legge, alPordine pubblico o al huon costume ». Vedi
Huc, Comm. théor. du Code civil, VI, p. 63.

?) Conformemente i1 BRUNEMANN (ad L. 4 § 3 de cond. ob turp. caus. Comment.
ad Pand.) combattendo la teoria del CovarruvIUS che sostiene potersi commo-
dare il corpus ad wsum inhomestum, distingue se la turpitudo sia soltanto nella
causa impulsiva del megozio an vero sit in materia super qua contrahitur, ed in-
segna aversi la nullita soltanto in questo caso e non nel primo. Ed infatti etiam
maritatae et adulteratae licet donare ob affectionem improbissiman.

Nel diritto inglese & ritenuta anche valida la promessa di una donazione re-
muneratoria d’illeciti favori. Cfr. Leur, Elements de droit civil anglais, p. 530.

« Un impegno preso in considerazione d’un commercio illecito anteriore non ha
in s® stesso un oggetto immorale, esso si considera come puramente gratuito ed
& obbligatorio ».

3) App. Milano, 21 dicembre 1885 (Monit. M., 27, 102). L’atto col quale ta-
luno siasi assunto di corrispondere ad una ragazza in corrispettivo dei prestatigli
servizi e della buona compagnia tenutagli una pensione vitalizia ed una somma per
una volta in easo di abbandono, & a ritenersi nullo e di nessun effetto, quando
dagli atti della causa risulti indubbiamente accertato che la ragione vera della
obbligazione sta nel concubinato, in eui la ragazza volontariamente & vissuta
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e come inesatta la distinzione conciliativa che si & voluta tentare,
di ritenere ciod i patti illeciti, se hanno carattere di una ricompensa
al concubinato, leciti se hanno carattere d’indennitd e riparazione
all’onore offeso ). Anzitutto io non so su che basi questa di-
stizione sottile, e come si faceia poi a distinguere in pratica, perche
altro & creare una formula, altro porla in attuazione ; d’altra parte
io non veggo come possa ammettersi che si lasei all’ oscillazione
delle circostanze di fatto ed all’arbitrario giudizio dei fini segreti ed
intimi del donante il criterio per giudicare della validith o meno di
una donazione ‘).

La stessa questione si & fatta in tema di liberalitd mortis causa,
e si & disputato se questa dovesse ritenersi illecita, quando sia ispi-
rata, anche per espressa indicazione del testatore, da una causa
turpe. Il Losana ed il Costa ®) distinguono quando la disposizione

col donante. Non potrebbesi attribuire efficacia alla predetta elargizione, neppure
considerandola softo aspetto di risarcimento dei danni. Vedi pure App. Milano,
25 gennaio 1888 (Monit. M., 29, 141).

') €. Torino, 26 novembre 1889 (A nnali, 1890, I, 72): L’obbligazione assunta dal
seduttore quando rappresenta non una ricompensa al concubinato od una mercede
alla concubina, ma un indennizzo alla donna sedotta, dopo cessato il eoncubinato,
pel danno che le recdo, ha una causa lecita ¢ deve essere adempiuta. Cfr. C. Na-
poli, 26 luglio 1872 (Gazz. dei Trib., XXV, 225); App. Torino, 1.° agosto 1872
(dnn., VI, 2, 395); C. Torino, 23 giugno 1880 (Foro it., 1881, I, 238). Si noti
che la distinzione & applicata dalla giurisprudenza anche nel caso di mon sedu-
zione, ma di una treseca con una donna qualunque.

?) Del resto questa distinzione non & che un mezzo per cui si giunge allo stesso
risultato di riconoscere in tutti i casi la validita delle donazioni. Anzi la giuris-
prudenza tende ad emaneciparsi da questi limiti, e §’avvicina all’idea da noi
professata di riconoscere la liceith di ogni atto gratuito anche ispirato da un
movente turpe. Cfr. App. Catanzaro, 23 maggio 1871 (Foro Calabr., I, 151). Ri-
lasciato un biglietto all’ordine in compenso d’illeciti amori, non pud dirsi nullo
per causa illecita. App: Firenze, 17 aprile 1892 (Ann., 1892, 2, 293). La pro-
messa fatta alla donna eon la quale si ebbe una relazione amorosa, nell’atto che
tale relazione venne a troncarsi, di pagarle una prestazione mensile in denaro,
rappresentando non gid il prezzo di una tresca da contrarre o continuare, ma
una indennitd per le conseguenze di una turpe relazione gia terminata, & valida
e giuridicamente efficace, anche quando Vuomo a cui la donna si diede, al se-
guito di lusinghe e promesse di futuro matrimonio sia coniugato. L’obbligazione
¢ valida in qualunque modo sia stata eontratta ed anche quando fu seritta in
forma epistolare. C. Torino, 31 maggio 1898 (Monit. Trib., 1898, 704). Una rela-
zione avuta colla donna di servizio non pud ritenersi sia stata la vera e sola caiuse
di una largizione a lei fatta, laonde non se ne ammette la prova per dedurne
senz’altro la causa turpe della largizione stessa.

% 11 primo nel Giorn. delle leggi, 1876, pag. 67,

il secondo mnella Rivista di
ienze giwr., X, pag. 31.
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sia premio all’atto illecito, a c¢ni ebbe parte l’onorato, oppure suoni
riparazione d’un torto: cosi un legato fatto alla concubina in consi-
derazione dei figli nati dai loro amori.

Invece piu esattamente il Gandolfo !) sostiene in ogni caso Def-
ficacia della disposizione mortis causa, poiche causa finale ¢ sempre
in un testamento la liberalita. '

82, Prossenetico matrimoniale ?). La prestazione di servigi allo
scopo di far conchindere un matrimonio pud dar luogo ad un nego-
zio efficace ?

Proxenetica iwre licito petuntwr (2 D. 50, 14). Secondo il Dige-
sto poteva promettersi una senseria in ogni sorta di contratti one-
sti: contractibus licitis (L. 3, D.eod.) e ne nasceva un diritto di cre-
dito a favore del sensale. Perd non si accenna specialmente al caso
di negoziatori di matrimonio, ma possiamo tuttavia indurre la liceitd
di esso, non trovando formulato un divieto in contrario. Invece nel
Codice Giustinianeo ®) sono poste delle norme limitative e proibitive
a questo riguardo. B sancito come regola che in mancanza di sti-
pulazione espressa, il prosseneta ne quidquam capiat, ma si pactum
intercesserit & dovuta una ricompensa non superiore ad un vigesimo
della dote, quando questa non eccede le duecento libbre d’oro.

Il diritto intermedio acecetto la teoria romana, riconoscendo
come valida la mediazione matrimoniale ), anzi nel diritto statuta-
rio troviamo che l'ufficio del prosseneta & riguardato come un uffi-
cio pubblico e eircondato di speciali favori. Cosi lo Statuto di Tre-
viso da facolta al Consiglio di nominare due persone idonee per
trattare gli affari e con incarico speciale di combinare i matrimoni ?):

« Considerato et attento ... quod intersit reipublicae subditos
augeri, et toto opere conservari. Ideo decernimus et sancimus, quod
per curiam ancianorum communis Tervisii eligantur et deputentur
duo idonei, et sufficientes sive Tervisii pro quolibet quarterio, et tale
officium exercitaturi videlicet, quod quicumque voluerit... et i
casw nuptiarum accipiendi wxorem, vel alicwi aliquam dandi et copu-

4y Giorn. leggi, 1876, 73.

?) Vedi la letteratura nella bibliografia generale.

3) Const. 6 Cod. de spons. et arrh., V=i .

4y Cusaci, Opera, VII, c. 896; Vort, 4d Pandect., XXIII, I, 1; Zoesrus, Comn.
in Cod., tit. I, 1ib. V, quaest. 7.

%) Queste notizie sono attinte ad un’interessante nota dell’avv. MILLELIRE-AL-
BINI inserita nel Foro Italiano, 1878, I, 1092.
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landi in uxorem, possit et valeat cum praedictis sic electis tractare »
(Stat. Tarvis., II, 4, 9).

I1 Comune di Lucca ordind poi che i sensali ricevessero dalla
Cassa del Comune il premio di un fiorino d’oro per cento, sulle doti
dei matrimoni conchiusi.

Veniamo ora al diritto moderno.

La quistione della validita del prossenetico © una delle (ue-
stioni pitt vivamente dibattute non solo in Italia ed in Francia, ma
anche in Inghilterra e Germania.

Una forte corrente d’opinioni sostiene la illiceitd della media-
zione nei matrimoni. Si considera ciod che Vintromissione mercena-
ria di un terzo mnel congiungimento d’un vincolo cosi puro e de-
licato, ed in cui deve soltanto influire 1’ impulso spontaneo dell’ a-
nimo abbassa la nobiltd e santitd del matrimonio. I’ altra parte
merce le blandizie e lusinghe menzognere del sensale @ possibile
che si inganni la buona fede degli sposi reciprocamente, dando oc-
casione a dei matrimoni male assortiti e a delle infelicita domestiche.
Infine la stipulazione di un’aliquota sulla dote da parte del Pros-
seneta e la condotta del marito di ricorrere a lui desta assai forte
il sospetto che lo sposo non per . affezione, ma per cupidigia dei beni
della moglie ricorra a questo espediente per ottenere le nozze.

Il pit valido sostenitore di- quest’opinione rigorosa & stato il
Kohler in Germania, in uno splendido articolo intitolato : Gli ideali
nel diritto 1).

B utile riferire brevemente alcune sue osservazioni.

Le ragioni che caratterizzano dal punto di vista della nostra
sultura la mediazione matrimoniale come riprovevole sono due :

L 11 mediatore tratta il matrimonio come un negozio, ed an-
che chi a lui ricorre si abitua a trattarlo cosl, mentre il matri-
monio & secondo la nostra civilta la pin alta unione dei cuori e
degli animi, la piu profonda colleganza etica della vita. Trattando
il matrimonio come un affare, non vengono pitt in considerazione i
fattori spirituali di esso, ma soltanto elementi estranei, specialmente
lo stato del patrimonio: il lato patrimoniale predomina, la sposa &
tassata secondo la dote.

I1. I’ideale del matrimonio presuppone ch’esso nasca per le
personali relazioni dei due sposi, e che a conchiuderlo bastano i
parenti, i quali trattano tutto con amore, con tenerezza e disin-

) drehiv fiir biirgerliches Recht, V, 161.
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teresse. I’ideale del matrimonio non soffre che un terzo vi s’immi-
schi, animato dallo spirito del guadagno. Poiche se anche egli non
adoperera inganni, esercita sempre delle influenze, delle attrattive,
degli allettamenti, i quali operando sulla momentanea sfera dell’a-
nimo determinano la scelta. Ora & questo un contratto di suggestione,
che il diritto non puod tutelare ). :

Un’altra dottrina invece ritiene il prossenetico lecito.

-L’opera del sensale, si dice, non & cosl trista come si dipinge.
Egli procura le occasioni di fare avvicinare ed incontrare i futuri
sposi, e quindi far sorgere naturalmente quella corrente di simpatia
che deve stabilire fra loro Daffetto, egli s’incarica di ricercare le
informazioni relative al carattere, all’educazione, alla vita passata,
alle condizioni economiche dei singoli sposi e di controllarne Vesat:
tezza, egli §’intromette per conciliare gli interessi, infine egli- & al
caso di indicare le convenienze, le relazioni con altre famiglie per
procurare un ottimo collocamento, insomma si presta in tutti i
modi ad agevolare la conclusione del matrimonio.

Ora che cosa vi e di riprovevole in tutto questo?

Cosl fu sostenuta la validita del prossenetico in una celebre al-
legazione, sottoseritta dai piu valenti giuristi del foro di Parigi, in
cui figuravano il Delangle, il Duvergier, il Devilleneuve, il Barrot.

To eredo che per risolvere correttamente il problema bisogna
partire da un’osservazione.

Noi abbiamo visto gia come la morale accolta e protetta dal di-
ritto ¢ non una morale ideale, mistica, sublime, ma la morale co-
mune, la morale pratica e sentita da tutti. Ora la questione deve
porsi in questi termini: Vintromissione matrimoniale urta il senti-
mento generale della coscienza pubblica, desta un senso di scandalo,
appare agli occhi di tutti un qualche cosa di rivoltante, contro cui
si ribella la coscienza dell’individuo? 2). Io non so se alecuno abbia

1) Per la illiceita del prossenetico oltre la prevalente giurisprudenza in Franecia,
& il dritto inglese ed americano. Cfr. POLLOCK, Principles of Contract, pag. 323
e seg., e MYER, Federal Decisions, VIII, § 552. Vedi pure citato in KOHLER, Te-
DOR, Selection of leading cases in equity wirth notes, II, 208.

1) La questione si trova formulata e risolta in modo preciso da un giudicato
dell’ Obertribunal di Stuttgart (29 Mai 1858, Seuffert, XIII, 14). <« Certamente &
da riconoscere che dal punto di vista dell’alta morale, nessun favore merita il
fare oggetto di un acquisto patrimoniale la conclusione di un matrimonio ed il
prestar tali servigi contro un prezzo. Solt
in considerazione per il commercio giuridico; piuttos

anto questi riguardi non possono venire
to decidono qui le opinioni
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il coraggio o voglia lusingarsi di sostenere questo. La mediazione
matrimoniale & penetrata nei nostri costumi, talora & divenuta an-
che mnecessaria, e nella maggioranza dei cittadini non si vede in
essa aleunché di turpe e di biasimevole. Anzi posso notare, che il
sentimento pubblico si sente pilt offeso dalla condotta indegna e
sleale di colui, che prima si & abbassato senza serupoli ad incaricare
il sensale, e quando poi per suo mezzo ha raggiunto il matrimonio
vagheggiato, circondandosi d’un pudibondo rossore tardivo, ricusa
il compenso promesso, rifugiandosi allombra dell’illiceita della
causa.

L/ufficio del prosseneta mon sara nobile, ma non & indegno di
tutela giuridica.

Il semplice mandato di ricercare un matrimonio o di fare tutti
i passi necessari e le pratiche opportune per la riuscita di esso o
in sé lecito, avendo per oggetto delle prestazioni e¢he mnon offendono
in aleun modo la moralita. B troppo romantico il Kohler che, ani-
mato da un nobile idealismo, vuole riprovare tutto cido che lontana-
mente oscura il lato ideale del matrimonio. Ma anche senza gli in-
termediari, nella vita purtroppo esistono i caceiatori di dote e quelli
che del matrimonio vogliono fare una speculazione ed un mezzo per
risolvere il problema della vita. Che ¢’entrano i prosseneti ?

Contratto di suggestione! Ma bisogna intenderci su questa pa-
rola. Anche se il venditore loda la sua merce o il locatore magni-
fica il fondo locato, nessuno vorra dichiarare la vendita o la loca
zione dolosa. Voglio ammettere che il prosseneta vanti le doti in-
tellettuali e morali dei futuri sposi. Che pereid ?

Se queste lodi corrispondono ai meriti dei nubendi, anche se
pecchino un qualche poco di esagerazione — senza deoeuelare in
menzogne — vorra dirsi la buonafede degli sposi tradlta il matri-
monio conchiuso un inganno ?

Il Laurent ') aggiunge : il matrimonio & Punione delle anime, &
un mistero di cui Dio & Pautore, i matrimoni si formano in Cielo !

Noi disgraziati terreni non abbiamo la fortuna di assistere a
questi matrimoni celesti: sara forse la corruzione che & penetrata
nei nostri costumi, nel nostro popolo, ma Vinterprete modesto della

ed abitudini dominanti nel popolo. Che il sentimento popolare nell’intromissione
di matrimonio contro la stipulazione di denaro non vegga niente d’indecoroso, in-
segna la quotidiana esperienza . . . ».

Y Principes de dpr. civ., XVI, 150.
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coscienza popolare non pud dare un giudizio diverso. Quindi in ge-
nerale devono reputarsi validi i negozi conchiusi con singoli pros-
seneti o con Agenzie matrimoniali al fine di procurare un matrimo-
nio, come anche i contratti relativi ad inserzione nelle gazzette di
annunzi matrimoniali.

Questo di regola. Ma pud avvenire che i servigi prestati dal
prosseneta, invece di essere leali ed onesti, siano turpi e fraudo-
lenti, pud avvenire che il sensale nell’esecuzione del mandato invece
di comportarsi rettamente, animato dallo spirito di guadagno ri-
corra a “mezzi riprovevoli, valendosi d’intrighi, menzogne, manovre
dolose, per far conchiudere il matrimonio a tutti i costi. In questo
caso la prestazione del sensale non essendo onesta, anche il pros-
senetico e illecito.

Ma come non pud stabilirsi a priori o presumersi la slealta e
frandolenza dell’opera prestata dal sensale, cosi dovra esaminarsi
aso per caso di che natura siano i servigi impiegati, e a tal
uopo ¢ sempre ammissibile la prova.

Una eircostanza caratteristica che suole accompagnare i contratti
di prossenetico illecito & la stipulazione di un premio subordinato
alla eondizione del successo e caleolato non in ragione dei servigi
del prosseneta, ma in proporzione della ricchezza del matrimonio.
In questo caso & probabile che Vagente dominato dallavidita del
guadagno tenterd tutti i mezzi leciti ed illeciti pur di riuscire al
fine desiderato. Non & piu Pintermediario che presta tranquillamente
i suoi buoni uffici e riceve percid solo una rimunerazione, ma @&
il prosseneta che sa tutto di perdere se non riesce, e che non esi-
tera davanti a qualsiasi mezzo pur di combinare il partito. Spesse
volte anche in questi casi Vonorario del sensale & misurato da un’a-
liquota sulla dote : questo accordo rivela sempre pit e lasecia sospet-
tare che si & voluto fare un traffico del matrimonio e che si e di
fronte ad aun negozio immorale.

Infatti, che di pitt scandaloso di questo patto... de quota dotis,
come lo chiama argutamente il Demolombe ? HE

) ENDEMANN, Lehrbuch des biirg. Rechts, Hinfiihrung, 8. 441 nota k). « Contrad-
dice ai nostri costumi che sia promesso un premio per chi s’intromette in un ma-
trimonio? Cid & da affermare se Iagente ha adoperato mezzi riprovevoli (artifizi,
menzogne, ece.) ed il contratto di matrimonio tratta in modo indegno per spirito
di gnadagno. Del resto & dal nostro popolo, secondo le idee dei mostri tempi, non
riconosciuto immorale che aleuno si lasei promettere un pagamento per procurare
Poccasione alla conchiusione di un matrimonio, quando ai contraenti e lasciata

la piena liberta di risoluzione ».
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83. Fin qui noi abbiamo esaminato quelle prestazioni che danno
luogo ad un negozio contra bonos mores in senso assoluto, cioé quelle
che sono illecite per sé stesse. .

La illiceita pud aversi sia che si tratti di un negozio puro o
condizionato, come quando la prestazione turpe sia posta a con-
dizione di un vantaggio pecuniario o dello schivamento di un
danno. Ti dono mille, se ti prostituerai con me, o se otterrai con
le tue raccomandazioni intriganti un impiego per Tizio.

Invece fu inserito dal Reichstag nel Codice germanico il § 656 che esclude 1’a-
zione del prosseneta. La legge con c¢id mon ha fatto un’applicazione del § 138,
per cui sono nulli gli atti che offendono i buoni costumi, ma ha voluto diretta-
mente modificare lo stato dellopinione pubblica e riformare i costumi. Era del
resto la sua missione, esclama il SATELLES (De la declaration de volonté, p. 278)
di farsi educatrice dell’opinione pubblica, opponendosi alla validita di certi atti,
riconosciuti da quella, ma che essa Teputi contrari ai fini della moralita sociale.
Perd la soluzione accolta dal Cod. Germ. ha un carattere transazionale, perche
non dichiara nulla la promessa di un onorario al sensale, ma la dichiara non ob-
bligatoria. Cosicche se il contratto @ volontariamente eseguito dagli interessati,
la ripetizione & esclusa. Per 1la dottrina tedesea, oltre il KOHLER citato, - vedi
RIESENFELD in Gruchot s Beitrigen, Bd. 36, 817.

Anche nel diritto austriaco (§ 879, 1) & nullo il contratto per cui alcuno pat-
tuisce qualche cosa per la negoziaziove di un matrimonio, Pure @ ritenuto che
si devono risarcire le spese impiegate dal prosseneta per procurare il matrimonio
(HASENOGHRL, Oesterr. Obligationenr., I, S. 429 ) ed il WINIWARTER 6 STUBEN-
RAUCH dichiarano anche lecito il compenso il quale & promesso per la precedente
negoziazione, dopo conchiuso il matrimonio.

?) In questo senso & la giurisprudenza prevalente :

C. Roma, 29 aprile 1878 (Foro it., I, 1, 736). Non & illecita nd immorale la
mediazione di matrimonio che non tende a vinecolare la liberta di scelta delle per-
sone. App. Napoli, 19 fehbraio 1886 (dnm., XX, 2,479). E valida Pobbligazione con-
tratta verso il prosseneta di Pagargli una determinata somma nel caso di riuscita
del matrimonio, pel quale Pobbligato abbia chiesto 1a mediazione. Tr. Salerno,
28 febbraio 1888 (Legge, 28, 2, 491). 11 prossenetico matrimoniale non costituisce
di sua matura un’obbligazione nulla per causa illecita, C. Napoli, 9 novem-
bre 1888 (Foro it., 14, I, 312). < Non & nullo per causa illecita il mandato di far
le pratiche per combinare un matrimonio nell’interesse del mandante con pro-
messa di un determinato compenso per le fatiche e le spese sostenute dal manda-
tario. Vedi inoltre C. Napoli, 28 novembre 1890 (Giur. it., 1891, II, 190). App. Na-
poli, 23 aprile 1894 (Tyib. giud., 1894, 298): App. Macerata, 14 ottobre 1897
(Guur. it., 1898, 1, 2, 48) o finalmente Tr. Parma, 3 maggio 1900 (Legge, 1900,
II, 378) che stabilisce come principio: I1 contratto di Prossenetico va giudicato
alla stregua di ogni altro contratto e pereio deve ritenersi lecito e valide, salvo
che il giudice non ravvisi nele condizioni con ecui fu conchiuso o nel modo con

cui fu eseguito una ragione sufficiente per infirmarlo come contrario ai huoni co-
stumi.
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Conviene ora occuparei di quelld seconda categoria di negozi,
immorali in senso relativo, che potrebbero anche dirsi d’immoralita
derivativa. Questa, abbiamo visto, risulta o dalla stipulazione di un
vantaggio economico per una prestazione che per la sua purezza non
soffre d’esser messa in rapporto col guadagwo o che é civilmente o mo-
ralmente obbligatoria nel promissario, oppure dalla soggezione ad
un vincolo di wun’azione od inazione giuridicamente o moralmente in-
vincolabile.

a) I negozi che diventano illeciti, perche mirano a corrompere
TPanimo di una persona, inducendola coll’offerta di danaro a far mer-
cato della propria coscienza, si riferiscono ordinariamente all’ amor
sessuale ed al culto religioso.

To mi oceupero soltanto di quest’ultimi, avendo gia nella parte
oenerale accennato alle stipulazioni in ordine al matrimonio (97, § 2
D. de V. 0. 45, 1).

Condizione di mutar religione. B questo forse il tema che &
stato pin oggetto di dispute dalla dottrina, in cui si sono moltipli-
cate le opinioni e sul quale anche oggi non regna accordo.

Una schiera d’autori ritengono questa condizione immorale '), al-
tri eredono invece che sia lecita %), un terzo gruppo infine distingue
se trattasi di laseito condizionato al mutamento di religione o sol-
tanto disposto per il caso di mutamento di religione. E questa
ogei la teoria dominante ®).

Attorno a queste dottrine principali si intrecciano altre opi-
nioni minori. Chi sostiene che & nulla la c¢. mutandae religionis,
ma che & valida le condizione di perdurare nella religione profes-
sata %), altri che & lecita la disposizione che incita il legatario alla

1) Saviexy, System, III, § 123; MACKELDEY, Lehrbuch, § 179, n. 5; JiGER
(Zeitschr. fiir Civilrecht, Bd. II1, Nt. 16); SELL, Die Lehre der unmigl. Bedigg., § 31,
8. 142-154; BaARON, Pandekten, § 58; ZACHARIAE, AUBRY et Rav, VI, 3; REI-
NAUD, Des conditions impossibles, illicites, etc., pag. 1563 LAROMBIERE, Obligations,
1L, pag. 45; Lavrext, XI, n. 445; Hue, Comm. théor. du cod. civ., t. VI, n. 58;
Pacreict-Mazzont, Istit., VI, 122; GIANTURCO, Sistema, pag. 186.

%) TaiBauT, System, 1L, § 954; WENING-INGENHEIM, Lehrbuch, § 136, pos. 3;
Seurrert, Lehrbuch, TII, § 536, n. 4; VANGEROW, Pandekten, I, S. 158 ; WiHCHTER,
Pandekten, § 96 n. 18.

3) Puchra, Vorlesungen, § 605 WALTER, System, § T7; UNGER, System des  desterr.
Privatr., 11, § 82, S, 86-87; SCHEURL, Nebenbestimmungen bei Rechtsg., S. 2925 RAVIT
(drehiv fir civ. Praz., 58, S. 421); BEKKER, Pandekten, 11, § 117; GIERKE, Deuts.
Privatr., I, § 54; REGELSBERGER, Pandekten, § 153, S. 565.

*) BiCHHORN, Binleit. in das Deutsch. Privatr., § 79; RuUNDE, Deutsch. Pri-
vatr., § 637; HopENER, Ueber die Hein. Instit., ¢ 490, Anm. 2.
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conversione, quando si tratta di abbracciare la religione seguita
nel paese in cui la conversione avviene, ma che & riprovata se s
tratta di religione diversa !), altri poi che la disposizione & valida
quando il legatario nella sua coscienza sente gia di dover mutare
religione, ma che & nulla se il negozio condizionato vuole distoglierlo
dai suoi proponimenti merce Dofferta di denaro 3, e cosl via.

Di fronte a questa molteplicita e varieta d’opinioni, ¢he io non
potrei svolgere e combattere separatamente, senza uscire da quei li-
miti che m’impone Veconomia del lavoro, io mi contenterd di esporre
soltanto la dottrina che credo esatta.

Il sentimento religioso & uno dei sentimenti pit puri e mnobili
che 'uomo abbia : esso sgorga spontaneo e si svolge liberamente
sotto Vispirazione della coscienza. Il volere quindi influire sulla
sincerita e spontaneitd di esso, cercando di corromperlo coll’attrat-
tiva del guadagno, & un tentativo che il diritto non puod tutelare.
LZindividuo nei suoi sentimenti deve determinarsi non in vista del
luero, ma per la naturale e disinteressata voce delPanima, e percio
deve reputarsi illecita quella disposizione che volesse indurre per la
vilta di un prezzo a sconfessare le proprie convinzioni religiose.

Ora la ¢. mutandae religionis contiene in sd questo tentativo di
corruzione, in quanto fa dipendere la manifestazione del senso re-
ligioso dallacquisto di un vantaggio pecuniario, mettendo il grafifi-
sato mell’alternativa o di perdere la fortuna che gli si offre e che
sta davanti ai suoi occhi come una lusinga ammaliatrice, o di ab-
dicare alle proprie opinioni.

La legge non pud consentire che si provochi questo conflitto
tra la coscienza e le tentazioni del lucro, questo traffico osceno dei
sentimenti religiosi per cui si cerca di spingere Vindividuo a con-
vertirsi per la potenza del denaro.

Percio io ritengo sempre nulla la condizione di mutar religione o
di non mutarla mai.

Neée puo distinguersi il caso in cui il cangiamento di culto cor-
risponde alla coscienza del beneficato o quando invece & in urto ai
suoi principi religiosi. Perche, come ha osservato acutamente il
Sell ?), si va incontro ad un dilemma, Se la condizione che vuole

3 SAINTESPES-LEScaT, sull’art. 900 cod. Nap., n. 137.
2) Vedi DemoroMeE, 18, n. 261; TroPLONG, Donat. et test., n. 2
3) SeLL, op. eit., S, 147.

55.
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provocare un cangiamento dei sentimenti religiosi @& contraria alla
coscienza dell’ onorato, allora mnessun dubbio che la condizione
volendo corrompere I’animo di lui & illecita, oltreché contenendo
una sfiducia sulla fermezza dei sentimenti religiosi del legatario co-
stituisce un’offesa al suo onore.

Se poi la condizione giunge, quando il chiamato per sua intima
convinzione e disposto alla conversione, allora, poiché egli ha 1ob-
bligo morale di convertirsi, e contra bonos mores ricevere un prezzo
per Padempimento di un tale dovere.

Un analogo ragionamento pud farsi per la conditio de non mu-
tanda religione.

Insomma la purezza dei sentimenti religiosi non soffre di essere
avvicinata allidea del guadagno; da questo contratto si sviluppa
una relazione immorale, come un’onda di sospetto e di repulsione
per la venalita della coscienza.

La distinzione poi, tentata dal Puchta, dal Walter, e accettata
oggi dalla dottrina dominante, di disposizione fatta per indurre a
cangiar religione o per il caso di cangiamento di religione, sebbene
teoricamente possa concepirsi, in- pratica perod riesce priva di alecun
valore. Poiche o si suppone una disposizione vantaggiosa pitt 0 meno
direttamente intesa a determinare il ricevente al mutamento reli-
gioso, ed allora siamo nel caso d’immoralita, o si vuole interpre-
tare la circostanza ricordata dal disponente del mutamento di reli-
gione come un motivo della disposizione stessa, ed allora non siamo
pitt nel caso della e¢. mutandae religionis, ma in quello d’una dispo-
sizione qualunque che, per quanto determinata da un fine turpe o
non vero, resta tuttavia inattaccabile ).

Il Fadda *), per giustificare come non possa « priori condannarsi
la condicio mutandae religiowis, riprendendo un argomento gia svolto
largamente in Germania, dice come la nostra legge non riprova sen-
Zaltro che un vantaggio patrimoniale sia connesso ad una determi-
nata confessione religiosa, tanto che riconosce le fondazioni ed isti-
tuzioni di pubblica beneficenza destinate esclusivamente a beneficio
dei professanti un culto determinato (legge 17 luglio 1890 sulle
istituzioni pubbliche di beneficenza, art. 78). Ora come la legge non
trova aleun pericolo nelle fondazioni succennate, cosi non dob-

1) Che in dritto romano tale condizione dovesse considerarsi come immorale,
pud argomentarsi dalle L. 8 D. 28, 7 e L. 5 Cod. VI, 25.
2) Traduzione annotata delle Pandette di WINDSCHEID, disp. 38.%, pag. 1007.
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biamo trovarlo noi nella condizione di mutare o mnon mutare reli-
gione, quando nel caso concreto essa non abbia altro intento che di
favorire coloro che hanno una convinzione gia formata.

Senonche, mi sembra che fra i due casi pitt che d’imperfetta egua-
glianza si tratti di diseguaglianza vera.

Una fondazione destinata esclusivamente ai correligionari di un
dato culto non influisce in alcun modo sulla coscienza religiosa
degli altri individui.

Hssa infatti si limita a beneficare quelli che sono di una data
religione, non quelli che muteranno religione, ciot subordina il suo
beneficio al fatto di essere di quella religione, non al fatto di dive-
nire di quella religione. I’istituzione di beneficenza resta passiva,
impersonale : il carattere religioso ¢ come wuna circostanza esterna
che serve a determinare coloro che han diritto di godere dei van-
taggi istituiti : ma non e la credenza religiosa posta a contatto col-
Putile patrimoniale.

Nella fondazione di beneficenza si ha riguardo ad uno stato gia sussi-
stente e preesistente (appartenenza ad un dato culto), nella condizione di
mutar religione ad una futura azione da compiersi dal legatario sotto lo
stimolo del guadagno. Percio mel primo caso piu di una conditio pud
parlarsi a rigore d’una demonstratio®): demonstratio factam rem ostendit,
conditio futwram (34, § 1 D. 35, 1), la quale sappiamo anche turpe
non nuoce alla validita del negozio.

Insomma in una fondazione massonica han diritto di partecipare
tutti i massoni, senz’altro, ma nella condizione: se aderisci al culto
massonico, ti lego, ammesso pure che tu nella tua coscienza Vi
abbia aderito — prova psicologica di difficilissimo risultato — &
certo che io subordino il vantaggio promesso ad un’ esterna azione
tua: tu devi fare un atto di sconfessione, di abiura, il quale inne-
gabilmente si compie sotto linfluenza del dono, senza del quale
anzi non si sarebbe compiuto. Ora qui vi & una turpitudine che non
ha luogo nelle fondazioni, che non pretendono niente dal beneficato
per conseguire il vantaggio, ma suppongono gid Panteriore ed effettiva
aderenza al culto religioso.

Del resto, chi pud scandagliare i misteri dell’animo e dire se il
legatario sub conditione ha aderito veramente nel suo io al culto
nuovo, cui lo si spinge, e dato pure, se questo fervore subitaneo di
dubbia e sospetta origine si manterra in lui o non svanisca, e Sl

Y SELL, op. cit., S. 153.
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vegga poi egli costretto per la condizione a rimanere in un culto,
cui non ha piu fede ?

Perche con lofferta di un vantaggio determinarlo ad un atto,
cui egli non é finora addivenuto? E perchs, ammesso che si abbia
fiducia nel eangiamento religioso di un individuo, non beneficarlo
puramente e semplicemente, lasciandolo libero di svolgere poi con
liberta i suoi sentimenti, invece di disporre sotto questa forma sub-
dola condizionata, c¢he mostra come il donante non & sicuro dell’a-
nimo del legatario e vuol prevenire e mettersi in salvo contro ogni
possibile variamento o titubanza di lui ? :

84. Veniamo ora a quei negozi che riescono immorali perche la
prestazione onerosamente stipulata & gid obbligatoria nel promissario.

Abbiamo visto che la stipulazione di un utile patrimoniale per
P’omissione generica di delinquere o per ostacolare una determinata
specie di malfatti, pud considerarsi lecita, non suscitando dessa il
sospetto di un’estorsione, anzi presentandosi con un fine altamente
morale, quale quello di distogliere da wun’immoralitd. Invece @& ri-
provata ogni econvenzione ob malefictum non faciendum, quando colui
che paga o promette & il minacciato del maleficio che si vuole allonta-
nare, nel qual caso e visibile il movente di tale obbligazione che &
quello di sfuggire al pericolo minaceiato, ed in cui apparisce in
tutta la sua nudita la turpitude dell’accipiens che all’lombra del mi-
stero accetta il prezzo del perpetrato ricatto.

Cosi uno per sottrarsi agli attacchi inverecondi di un giornalucolo
di provineia, lo fa tacere, pagando una somma, o un impresario di
teatro che, minacciato da una turba di fannulloni di aver fischiata
Popera, scende a patti con essi e concede loro Iingresso gratuito
alle rappresentazioni.

In questa categoria rientrano i contratti sul silenzio, per ecui al-
cuno paga o promette una somma ad una persona che conosce se-
greti compromettenti o che possiede carte 1)&‘()1netteuti, affinche essa
si decida a tacere. Tali convenzioni, dice il Kohler '), non sono per
8¢ biasimevoli, anzi talora vi sono di mezzo seri interessi, ma Vor-
dine giuridico non puo offrire alcun aiuto dove si tratta di nascon-
dere, occultare, tacere. Quest’opinione, cosi formulata, non mi pare
accettabile. Infatti pud aversi spesso il tacere come oggetto di un
contratto valido. Cosl lo scopritore di un segreto industriale stipula

1) Op. cit., 8. 192-193.

FERRARA. Teoria del negozio illecito. — 14.
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dal suo socio cui ha messo a parte del segreto per sfruttarlo com-
mercialmente, di non rivelarlo mai ad alcuno. In questo caso se
Paltro viola P’obbligo assunto, puo il primo domandare il risarci-
mento dei danni, o chiedere Papplicazione della penale convenuta.
Piuttosto deve dirsi che in certi speciali casi di contratti sul si-
lenzio si asconde un retroscena di ricatto, per cui il possessore del
segreto minaccia o fa travedere come possibile la rivelazione di esso '),
percio colui che ha interesse all’occultamento, per non esser dan-
neggiato nella sua reputazione o nei suoi interessi viene a patti e
consente a qualunque sacrifizio pur di non far scoprire nulla. Cosi
il possessore di lettere galanti di una signora stipula da questa un
prezzo per non consegnarle al marito e distruggerle. In questa ca-
tegoria si raggruppano anche gli altri casi di pagamento o di ob-
bligazione assunta per ottenere cio che uno aveva diritto di ricevere,
ma che il debitore si rifiuta di prestare, se non a patto di averne
una ricompensa, ricompensa non dovuta, non giustificata, ma im-
posta a titolo di scrocco. Un tutore aveva ricevuto dal padre del
pupillo una cosa in deposito. Se egli si rifiuta di restituirla, et si
acceperit pecuniam ut reddat, secondo Vopinione generale dei giure-
consulti, non soltanto puo ripetersi con Vactio depositi, ma anche
con la condictio ob turp. caus. Infatti il denaro fu turpemente rice-
vuto: quia (pecunia) turpiter accepta sit (L. 5 D. 27, 3). Se io diedi
a te a comodato le mie vesti, e poscia per riaverle ho dovuto darti
un prezzo, rifintandoti tu di prestarmele spontaneamente, fu risposto
avere io azione per la ripetizione: condictione me recte acturum res-
ponsum est..... turpiter datum est (9 D. 12, 5). Un tale aveva ricevuto
denaro per restituire il bestiame ¢he aveva rubato, quae abegerat
pecora: se egli e convenuto con la condictio, sard tenuto alla resti-
tuzione dellacceptum (L. 7 Cod. IV, 7).

To ero tuo creditore ex testamento wvel ex stipulatw; per esser sod-
(disfatto ho dovuto darti denaro, condictio dumtarat eo momine erit
g 8 0 S [ e

Questo caso pud presentare qualche difficolta, essendo vicinissimo
a quello di colui che, per ottenere subite il pagamento del credito
senza contestazioni e litigi, si piega ad una diminuzione e riduzione
del credito stesso. Potrebbe una tale transazione dirsi a priori

1) V. EXDEMANN, Lehrbuch, I, S. 441 nota ¢ in fine: « Sobald in dem Geldan-

nehmen fiir das Schweigen eine Pilichtverletzung oder Erspressung sich kund-
giebt ».
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nulla? No, perche il creditore pud bene vagliare i pericoli e le noie
di una lite giudiziaria, ed al fine d’evitarla sacrificare una parte dei
suoi diritti: ma la transazione verrebbe a cadere nell’illecito, se il
debitore non accampando delle plausibili pretese od eccezioni anche
leggermente colorate di ragione, ma per puro malanimo ed a SCOpo
di estorsione si facesse rilasciare una rilevante porzione del suo
debito '), profittando della condizione singolare del creditore che
dovrebbe ad ogni costo cedere, per non assumere una lite anche
sicurissima, forse con un insolvente.

Sotto questo capo sono anche da annoverarsi gli esempi del
testimonio che per prestare una deposizione veritiera o del giudice
che per pronunziare in bona causa ricevono o si fanno promettere
an qualche compenso (2 § 2 D. 12, 5)?).

Anche colui che ricevette denaro per non isvelare od indicare
un delitto commesso da altri, sard soggetto alla condictio (0b  turp.
caus.) : repetitionem fore eius pecuniae Proculus respondit (B 57D 125 5);

II non svelare un delitto non @& per se cosa turpe, poiche
non vi é aleun obbligo alla denunzia, ma lo diventa allorche
e fatto oggetto di un mercato 3). Si forma ciod in tal modo una
complicita morale tra il reo e colui che, avvolgendolo nel mi-
stero, cerca sottrarlo alla punizione meritata. Lo stesso invece
non potrebbe dirsi quando la convenzione interviene tra il reo e
Poffeso dal delitto del cui oceultamento si tratta, ammenoché non
sia un reato d’azione pubblica, nel qual ecaso la convenzione sa-
rebbe contraria all’ordine pubblico *), oppure la convenzione avesse
per oggetto la rinunzia preventiva all’esercizio dell’azione penale, nel
qual caso la convenzione sarebbe immorale, per essere posta ad og-
getto d’una obbligazione un’astensione giuridicamente incoattabile °).

1) Per le riduzioni di poco conto non & da occuparsi, mancando l'animo di
perpetrare un’estorsione e potendosi queste giustificare con animo di liberalita
del creditore.

2) Cosi @ stata dichiarata illecita la convenzione fatta con un funzionario pub-
blico per compiere presto o con diligenza speciale un atto della sua :lmmini'st'ra--
zione. Cosi la stipulazione di un aggio proporzionale del 5 °[, a favore degli i
piegati di un’amministrazione pubblica per ottenere da essiuna piu prm};tu spe(h.—
zione della liquidazione di un eredito (Paris 9 janvier 1843, Darroz, Rép. « Obli-
gation », n. 642. RS ;

%) Anche che manchi Vanimo di estorsione, come mei contratti illeciti sul si-
lenzio.

%) Vedi in seguito n. 95.

5) Vedi n. 88.
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Ma la convenzione intorno ad un reato d’azione privata, in ecorri-
spondenza ai delicta privata dei romani, per la quale Doffeso sim-
pegnasse di non accusare giudiziariamente ed anche accessoria-
mente di serbare il silenzio sull’avvenuto merce la promessa d’un
prezzo, dovrebbe reputarsi lecita. « Quaedam actiones per pac-
tum ipso iwre tolluntwr, uti-iniuriarum, item furti » (17 § 1 D. 2, 14).
« Si tutor qui negotia gerit, aut curator transegerit cum fure, cva-
nescit furti actio» (54 § b D. 47, 2). Vi sono certi delitti che inte-
ressano cosi strettamente i privati, che non & stato reputato utile,
rispetto ad essi, Vintervento spontaneo del potere sociale, ma si &
lasciato liberta agli offesi di querelarsi o no del torto patite. L'a-
zione penale si svolge in tali casi non d’iniziativa dell’awtorita, ma
provocata. dalla parte lesa, la quale la mette in movimento con una
istanza giudiziale, e puo anche arrestarla merce desistenza dalla
fatta querela. Ora non puod essere proibito in questi casi il fare
oggetto di transazione o di altro contratto commutativo il non ri-
correre in giudizio, tanto pit che uno pud ben contentarsi di una
riparazione pecuniaria e non volere incalzare ’avversario con danni
penali. Del resto se egli pud rinunziare dopo e fare estinguere l'a-
zione spiegata, non c¢’® ragione perché non possa rinunziare prima,
nel contratto per cui Voffeso si facesse pagare una somma dall’of-
fensore, quale prezzo della sua rinunzia ad intentar la querela. Cosi
il danneggiato dal danneggiatore, ingiuriato dallingiuriante, ecec.

Vi sono tuttavia dei casi in cui, pur trattandosi di reati d’azione
privata, la rinunzia prezzolata verrebbe ad assumere un carattere
Jimmorale. Questi sono i reati che furono rimessi alla volonta delle
parti solo ad evitare scandali e per non turbare la pace delle fa-
miglie, voglio dire i reati contro 1’onore, quale il ratto, Padulterio,
la violenza carnale.

In tali casi, io credo, la transazione o rinunzia all’azione penale
merce la promessa d’un guadagno sarebbe contraria ai boni mores.
Tali negozi infatti procurerebbero delle vergognose remissioni e pa-
zienze ottenute sotto lo stimolo e la corruzione del denaro, oltreche,
offendendo questi reati la personalitda umana, Uindividuo non potrebbe
vincolarsi giuridicamente a non rivendicare Ionore offeso. Del resto
sotto questi patti si ascondono spesso delle turpi e premeditate
speculazioni.

La giurisprudenza invece ') ha ritenuto valido il contratto con eui

) Cfr. App. Venezia, 14 luglio 1892 (Foro, Rep., 1893, Contratto, n. 28, 29).
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una persona che ha tenuto relazione amorosa con una donna co-
niugata, promette una somma di denaro al marito per tener celata
la relazione stessa, e quasi a rinunzia della querela penale o di altra
azione per riparazione del danno. E, c¢id che & davvero esorbitante,
qualche giudicato ha riconosciuta legittima lobbligazione assunta
dall’adultero sorpreso sugli amplessi colpevoli, verso il marito offeso
a titolo dell’oltraggio patito. Che razza d’indennizzo sia questo io
non arrivo a capire: io non vedo qui che un indegno mercato e
spesse volte un preparato ricatto !).

Si tratta invero d’una forma di lenocinio, quella del marito qui
ex adulterio uxoris quaestum facit. Poicheé & da considerarsi che non
soltanto faceia mercimonio colui che ha ricevuto qualche cosa per
acconsentire che fosse adulterata sua moglie a guisa di meretrice
(29 § 4 D. 48, 5), ma anche quello che colto 1’adultero in casa sua
lo lascia andare sottoponendosi a soffrire Ponta in silenzio: adulte-
rum in domo deprehensum demiserit (L. 29 pr. h. t.). Nella legge ci-
tata non ¢ detto esplicitamente il perche di questa condotta remis-
siva e tollerante del marito, ma dal contesto e dalla coordinazione
con le altre leggi si arguisce che trattasi di patientia ob quaestum,
onde si aveva il crimine di lenocinio.

1) Un esempio caratteristico di uno di questi loschi aftari ci & fornito da una
sentenza recentissima della Cassaz. di Napoli, la quale decise per la illiceita del
contratto (C. Napoli, 28 maggio 1900, Legge, 1900, 2, 516).

Nell’aprile 1895 Francesco Laterza ecitava dinanzi il Trib. di Bari i coniugi
Costantino Giove ed Apollonia Bella insieme coll’avv. Raffaele Colonna, affer-
mando che egli, col consenso del marito Giove, aveva avuto relazione intima con
la moglie di costui Apollonia, ed oltre il denaro con essi profuso, stando una
sera nella loro casa l’avevano costretto, armata mano, a sottoscrivere una dichia-
razione di debito per L. 18,000. Soggiungeva che interpostosi poi ’avyv. Colonna
Pobbligazione fu mutata in diversi effetti cambiari con la secadenza tutti nel
17 aprile 1901. Domandava fosse dichiarata nulla tale obbligazione come estorta
con violenza e fondata sopra causa illecita.

Il Costantino Giove impugno che la relazione adultera fosse
fra sua moglie ed il Laterza col proprio consentimento, affermd che,
conoscenza dell’adulterio voleva querelarsi, e che interpostosi Vavy. Colonna, lo
indusse a contentarsi degli effetti cambiari qual risarcimento del danno ¢ della in-
giuria patita. (Come si vede in tutto questo garbuglio Vabile intromissione del
leguleio che cerca sfruttare una comoda e irrazionale giurisprudenzal).

La Corte di Trani e poila Cass. di Napoli dissero perd nulla I’obbligazione per
causa illecita, convincendosi dellesistenza della tresca e dell’acquiescenza del
marito. L’obbligazione non rappresentava il risarcimento dei danni per I’impe-
dita querela d’adulterio, ma il prezzo d’un turpe mercato.

stata mantenuta
venuto a
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IL’unica influenza, io credo, che possa avere lassunzione del de-
bito verso Poffeso nella flagranza del delitto € Pammissione in certi
casi a favore dell’obbligato dell’azione quod metus causa, e secondo il no-
stro diritto dell’azione rescissoria per violenza, come nota correttamente
Pomponio: fr. 7 § 1 D. 4, 2. « Proinde si quis in furto vel adulterio
deprehensus vel in alio flagitio vel dedit aliquid vel se obligavit
Pomponius, lib. 28 recte scribit posse eum ad hoc Edictum perti-
nere » (Ulp., L. 11 ad Edict.).

85. Una seconda specie di mnegozio relativamente immorale @&
data, quando si vuole assoggettare ad un vincolo obbligatorio una
azione od inazione civilmente o moralmente invincolabile. In tal caso
Pobbligazione che ne risulta & immorale, in quanto costituisce od
un sacrifizio della personalita e liberta umana od un eccitamento al
male. La prestazione non essendo coercibile, al trovarsi in uno stato
coatto soffre quasi e stride fra i suoi ceppi, e perdendo il profumo
della spontaneita si presenta ecome il frutto di un’imposizione o
come il risultato di una corruzione, rivestito di forma -ecivile obbli-
gatoria.

E prima di tutto sono da ricordare quei negozi, con cui, per la
promessa d’un guadagno o in altro modo, si vuole comperare la-
nimo ed i sentimenti di una persona. Cosi Pobbligo di non sposare
qualcuno (97 § 2 D. 45, 1) o di rimaner celibe, o di consentire alla
separazione tra coniugi o di riconciliarsi con la moglie (27 D. 23, 4)
ed in genere ogni obbligo di formare o no un qualche rapporto di
famiglia, cosi obbligo di adozione, (’emancipazione, di riconosci-
mento di figli, nel qual caso il consenso mon pud esser vincolato in
precedenza contrattualmente !).

Sarebbe anche illecita ogni convenzione che avesse per oggetto
la liberta personale dell’individlio, cosl obbligo assunto di restare
sempre in un luogo o di assentarsi o di prendere un certo stato
sociale.

Trovo a questo riguardo un esempio caratteristico nella giu-
risprudenza.

1) Cosi & nulla la convenzione per cui i genitori si obbligano di sposare fra
loro i loro figli, tostoch® saranno in ety di passare a matrimonio. Cfr. su cid
Pinteressante fr. di Paoro 134 pr. de V. 0., 45, 1 e DarRANTON, X, 319; CHAR-
DON, Du dol et de la fraude, 111, 617. E nulla anche la promessa per cui 11 tutore

8i obbliga di sposare ad uno la sua pupilla (DArLoz, Rép., v. « Obligation »,
. 631).
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I Dott. Pietro Deville, contro cui era stata sporta querela pe-
nale, come prezzo della remissione della parte lesa, si obbligd di
andare in esilio, rimanendo tre anni fuori del Regno. I1 Trib. di
Saluzzo, eui la questione fu deferita, con sentenza 10 dicembre 1896
(Legge, 1897, 1, 486) ritenne tale contratto nullo, considerando « che
Pobbligazione assunta dal Deville costituiva una violazione della sua
liberta personale, di cui non poteva. essere legalmente e per nessuna
ragione vincolato ». &

BE anche illecita Vobbligazione con cui si vuole costringere
la coscienza morale o la liberta intellettuale dell’nomo. Cosi il
patto di mutar religione o la promessa contrattuale di dedicare
sempre il proprio ingegno e la propria penna a favore di un
idea o d’un partito o d’una scuola, oppure di non aderirvi mail).
Cosl sono invalidi i patti per cui Voperaio si obbliga verso il pa-
drone di non partecipare a certe associazioni operaie oppure di non
aderire a certe unioni politiche o religiose ?).

86. Quel che si dice delle obbligazioni nei negozi tra vivi, vale
anche per il modo nelle disposizioni mortis causa. Infatti Verede o
legatario non potrebbe collaccettazione della liberalita vinecolarsi
giuridicamente ad un atto che non pud formare oggetto d’obbliga-

zione. Cosl se e istituito un legato coll’onere mnel legatario di con-

S

trar nozze, questo modo & illecito, perocche il gratificato non pud
formalmente assumere questo impegno, vincolando la sua liberta.
Ma & possibile in questi casi che si abbia anche un negozio con-
dizionato illecito? Noi abbiamo ﬁsto, nella prima parte del nostro
studio, come non possa sussistere una condizione illecita di questa

1) Cosi fu ammessa la risoluzione del contratto di locazione d’opera giorna-
listica per il mutato indirizzo politico del giornale, non potendosi intendere il
giornalista obbligato a modificare Vindirizzo delle sue opinioni e Vespressione
dei suoi convincimenti a volonta del locatore, poiche anche una tale stipulazione
sarebbe stata illecita. La lite venne oceasionata dalla vendita della Tribuna fatta
dagli eredi Luzzatto a Luigi Roux. Il tribunale di Roma (5 aprile 1901, Giur.
ital., 1901, I, 2, 440) considerdo: « E se questo stato di permanente contraddizione
(tra Vopera del redattore e 1’indirizzo del giornale) non & possibile, mnon rimar-
rebbe che il fenomeno illecito della soggezione della coscienza del locatore alla
volonta e alle idee dominanti del conduttore dell’opera, perche 1’uno dovrebbe
sostenere e manifestare in omaggio all’altro, concetti e principii contrari ai propri
convineimenti o profondamente diversi. Ora questa dedizione della propria co-
scienza a servigio del conduttore & intrinsecamente immorale e la prestazione di
opera che la presupponga riveste il carattere giuridico della illiceita »,

) LorMaR, op. cit., S. 73.
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forma, poiché la condizione essendo un semplice allettamento ed in-
centivo non pud mai costituire un obbligo giuridico, che sia per sé
riprovato dalla morale.

Pud peraltro la condizione essere illecita se Uazione o restrizione
cui si vuole indurre & contraria alla moralitdh o insofferente di un
compenso pecuniario. Da qui viene la conseguenza, che devono
in ‘generale reputarsi validefmtte le condizioni relative alla
formazione di uno di questi ranS}Sorfi di famiglia o prestazioni per-
sonali, che invece non avrebbero potuto stipularsi obbligatoria-
mente ).

Cosi & lecita la condizione di adottare o di emanecipare qual-
cuno 2).

In diritto romano secondo Vopinione. di Marciano (114 § 8 D.
de leg., I) e di Scevola (41 § 3 D. de leg., I11) tale condizione era
nulla, ed il rogato poteva esimersi dall’adempimento — non cogitur
hoc facere — considerandosi la patria podestd un potere inestima-
bile e quindi immorale il farne oggetto di un compenso pecuniario.
Ulpiano perd (92 D. 35, 1) segue un’opinione pilt  temperata, deci-
dendo doversi obbligare all’emancipazione colui che acecetto il legato
lasciatogli con la condizione ch’egli emancipasse i propri figli, perché
neque..... debet circumuveniri testantium voluntas.

I lecita la condizione di Sposare, o di sposare una persona de-

terminata (63 § 1 D. 35, 1) o di un dato luogo o di una data
classe sociale ®)%).

1) Dal non aver badato a questo concetto dipende il Iusso di nullitah vera-
mente straordinario che seminano nella dottrina delle condizioni il REINATD, il
LAUreNT, il Riccr, il Mazza ed altri.

?) Demoromse, IX, 238 bis; DuraNToN, VIII, n. 142.

3) Salvo che si tratti d’una fraus legis, risolvendosi la condizione in un impe-
dimenfo di nozze, come se ad una persona poco agiata o di umili natali s’impo-
nesse la condizione di sposare un duca od un marchese, e salvo anche il caso
contemplato dalla L. 63 § 1 D. de cond. et demon., perche allora indirettamnente
si verrebbe a ledere il diritto all’onore, di evi parleremo in seguito.

4 DEmMOLOMBE, 18, 252; TrROPLONG, I, 243; AuBRY et Rau, VII, § 692; Ux-
GER, System, II, pag. 86; Prarr e Hormanx, Comm., II, pag. 582; PACIFICI-
Mazzoxnt, Successioni, III, n. 130; GIANTURCO, Sistema, pag. 184 e le monografie:
Fazzari, Della validita della condizione di contrarre matrimonio (Gazz. Proc., 1894,
Pag. 349); PuGLiEsE, Della validita delle condizioni limitative di matrimonio; MA-
succr, Delle condizioni testamentarie limitative della liberta di scelta mel matrimonio.

Contra: LAUrexT, XI, 499; RamproNI, Condizione di vedovanza, pag. 44 ; Mazza,
Condizioni illecite (Legge, 1894, I, 141 e seg.).
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In questi casi infatti non s’impone un vincolo od una limita-
zione alla liberta del chiamato, poiché egli puo benissimo non adem-
piere il voto del testatore o del donante, rinunziando alla liberalita.

11 preconcetto *da cui partono quegli serittori che ritengono la
condizione invalida sta nel supporre che il negozio condizionato im-
porti una costrizione della volontd wmana, una coazione inesorabile
che vincola ed annulla il volere e che soggioga a sottomettervisi.
Come, si esclama, costringere Iindividuo a sposare una persona per
cui egli forse sente una profonda avversione ed antipatia? Come,
osserva il Ricei '), ammettere che il testatore possa obbligare Perede
a sposare altri e rinunziare alla donna del suo cuore che Pavrebbe
reso felice? E che dir poi, aggiunge il Miraglia %), se s’imponesse a
qualcuno di sposarsi ad una vecchia decrepita, od una cieca, od
una muta od una gobba?

Tutte  queste ipotesi esilaranti non mutano perd la questione.
Giacche il legatario ha sempre la scelta e resta libero di conqui-
stare il vello d’oro impalmando una donna deforme, o di sprezzare
il denaro e volgere altrove i suoi passi. Ma senza ricorrere a questi
casi strani, che non hanno riscontro nella pratica, domando io: par-
rebbe giusto a questi scrittori che un padre morente che lascia al
fidanzato di sua figlia un vistoso legato a condizione di sposarla,
vegga poi defraudate le sue ultime volonta dal fidanzato legatario,
che da una parte & sollecito raccogliere il lascito e dallaltra ab-
bandona nella miseria e forse nel disonore Vorfana derelitta ?

Tutta questa retorica che si fa da un pezzo sulla liberta umana
deve oramai cessare: nelle condizioni "uomo e libero di fare come
gli piace, e se puo subire un’influenza ed un’attrattiva esterna non
¢ perd soggetto a coazione di sorta. In altri termini il testatore
dice: Vuoi sposare Tizia? Scegli. Se vuoi, ti lego mille. Dove si ha
qui un vineolo od un limite della liberta?

Piuttosto pud farsi un’obbiezione. Il fatto del consentire alle
nozze ¢ appunto una di quelle prestazioni personali, la cui purezza
non puo stare a contatto con un vantaggio pecuniario, e che quindi
a rigor di logica dovrebbe dirsi nullo per altra causa. IL’osserva-
zione & giusta; ed invero bisogna riconoscere che la decisione della
validitd costituisce una deviazione dal principio e che la ragione di

Yy Corso di dir. civ., II1, 329.
?) GENN. MIRAGLIA, Pel Cod. it., la condizione di sposare wuna persona determi-
nata ¢ nulla radicalmente (Dir. e Giur., IV, 25).
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essa deve ricercarsi nel motivo politico che anima la legislazione
di favorire le nozze, anche permettendo una relativa influenza sulla
liberta di risoluzione del legatario !). Che questo favore si sia con-
servato anche nel diritto nostro lo prova il divieto della condizione
di celibato che fa arguire a contrario la liceitd della condizione di
matrimonio ?).

Del resto la giurisprudenza, tranne qualche caso isolato %), ha
riconosciuto validita alle disposizioni condizionate con cui si vuole
indurre Ponorato a contrar nozze con alcuno, od a contrarle in un
determinato modo o in determinate circostanze. Cosi & stata rico-
nosciuta valida la condizione di sposare una nobile %), valida la
condizione di sposare una persona onesta e di natali eivili %), va-
lida la condizione di sposare una signorina che avesse un’etd
tre anni meno di quella del legatario 9), ecc.

87. Sarebbe anche valida una condizione relativa alla liberty di
pensiero. Cosi ti lego mille, se abbandonerai le idee socialiste, o se
difenderai la Chiesa ed il suo potere temporale, o se ispirerai i tuoi
seritti alle idee di Rousseaun. Qui nessun vincolo ne viene alla li-
berta del legatario, nd d’altra parte & immorale il fatto in sé stesso
che uno segua o no le dottrine del socialismo o difenda il potere
pontificio; e se il testatore avra creduto nel suo apprezzamento so-
vrano di subordinare un laseito vistoso a questa condizione non v'é
alcuna ragione per dichiamre questa sua volonta priva di effetto.

1) SELL, op. cit., S. 162: « Come ragione generale della permissibilita delle
condizioni di sposare si lascia pensare la circostanza che questa condizione se-
conda lo scopo politico della legge di favorire le nozze », ed altrove, S. 168: « Forse
entra anche qui il motivo politico che per questa condizione (si Titio nupserit) la
conchiusione del matrimonio & favorita »; Prarr e Hormanx, Comm., II, pag. 581.
« Il vero motivo della proibizione della condizione di non sposare & di favorire
Paumento della popolazione e quindi la forza militare ed economica della nazione ».
?) I1 FADppA invece, seguendo rigorosamente il concetto principale, osserva che
la condizione di sposare una determinata persona pone a cosi dura prova la li-
bertd umana in una deliberazione cosi delicata e tale da influire sulla felicita di

tutta la vita, che non si pud credere che il legislatore la riconosca (Note alla
traduzione di Winpscuem, Disp. 38.7%, pag. 1000).

3) C. Roma, 14 aprile 1899 (Foro, 1899, I, 442).

4 C. Torino, 14 aprile 1869 (Giur. Tor., VI, 463).

®) App. Catania, 16 marzo 1894 (Giur. Cat., 1894, 66).

¢) C. Napoli, 3 febbraio 1897 (Foro It., 1897, I, 449). Vedi la sentenza cas-
sata della Corte di Catanzaro che aveva deciso il contrario con una nota eritica
dell’avv. PUGLIESE (Tem. Calabr., 1896, 258).
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Vuol dire, che se il legatario tiene tanto a queste sue idee, ri-
nunziera al legato.

Questo stesso criterio, di condannare cioe la condizione solo
quando induce ad un’azioze o restrizione per sé obbiettivamente ri-
provata, ¢i guidera a risolvere ben piu importanti problemi che si
raggruppano sotto questo capo.

Le condizioni di prendere un certo stato sociale, di dedicarsi ad
una data professione, di seguire una determinata carriera, sono va-
lide o nulle?

Se chiediamo la risposta alla dottrina comune, entriamo in wun
pelago di contradizioni e d’incertezze, é la ragione c¢’¢, perche gli
scrittori nel risolvere questi punti si son fatti guidare piuttosto da
idee subbiettive e personali che da un eriterio unico, rigido, infles-
sibile che portasse fino alle ultime conseguenze ‘).

Le discordanti opinioni possono raggrupparsi in tre teorie prin-
cipali.

La prima, troppo assoluta, nega validita a tutte quelle disposi-
zioni testamentarie e tra vivi che importano comunque una limita-
zione della liberta dell’individuo. Giacche, si dice, non deve ostaco-
larsi in aleun modo con mezzi esterni la naturale tendenza e voca-
zione che chiama l’individuo ad occupare un dato posto nella so-
cieta. Un’altra teoria piu pratica, ma non meno arbitraria, modifica
e completa la precedente, dicendo che della validita od inefficacia
delle condizioni dovra giudicarsi alla stregua delle circostanze di
fatto che chiariscono la disposizione condizionata. Cioe, se questa &
diretta a favorire e secondare la naturale inclinazione individuale,
¢ lecita, ma se si oppone o contraddice alla medesima, la disposi-
zione & nulla. La terza dottrina & rappresentata dal Pescatore ?), il
quale sostiene che la liceita della condizione si giudica in riguardo
allarbitrio del disponente, secondo egli abbia avuto dei plausibili
motivi per imporla, oppure si tratti d’una coazione inutile, vana, di

1) Ritengono la nullita assoluta il DemaxTr, IV, 16 bis, il LAUReENT, XI, 443,
il REINAUD, op. cit., pag. 136, il BArTIN, Théor. des cond. imposs., illicites ow
contr. auzx moeurs, p. 157, il Rrccr, III, 328 ; la validitd, il MERLIN,-Rép., v. « Con-
dition », il TouLLiEr, V, § 261, il DEMOLOMBE, 18, 264, il TrROPLONG, Donat. et
test., I, 251, il BorsARrr, art. 849, § 1826; adottano un’opinione intermedia, Ti-
ferendosi alla intenzione del testatore, il DuraNTON, t. 8, 134; AuBRY et RAT,
t. VII, 692. Ma fra scrittore e scrittore dello stesso sistema si notano anche
differenze particolari per le diverse condizioni.

?) Giornale delle Leggi, 1874, pag. 369.
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un nudum praeceptum. Hgli dice: Il donante o testatore & libero di
disporre come vuole, e di subordinare la sua disposizione ad nuna
condizione restrittiva dell’attivita del beneficato, giacché egli con
cio non toglie la liberta del legatario o donatario; infatti egli & pa-
dronissimo di restar libero, rinunziando alla liberalitd. Perd bisogna
che il testatore esprima o in altro modo apparisca e si desuma una
causa plausibile riguardante od un interesse pubblico o privato o
dell’erede stesso o di un terzo o della memoria del testatore, altri-
menti il nudum praeceptum, cum nulla causa invewiatur, nullius mo-
menti est. Ne si ammettera Verede a querelarsi della ragionevolezza
del motivo, essendo il disponente libero delle cose sue e giudice in-
censurabile nel merito. :

Questa teoria & una delle pilt serie, ma va incontro a due ob-
biezioni: I'una, che il fare arbitro assoluto il testatore dell’opportu-
nita e liceita dell’azione imposta, & un allargare sconfinatamente la
potenza dellindividuo, si da farla prevalere all’interesse collettivo,
potendo un’azione reputata utile e ragionevole nella mente del de
cyjus costituire un sacrifizio della libertd del legatario, cui egli si
sottometterebbe per la condizione del guadagno; Valtra, che accer
tato che la disposizione testamentaria ¢ stata fatta coscientemente
da persona sana di mente, & esorbitante il voler rintracciare il mo-
tivo della disposizione stessa, ed annullarla, quando non se ne scorga
uno plausibile. Insomma come la ragionevolezza del motivo non puo
bastare a render valida una condizione che spinga Donorato ad un
sacrifizio della propria personalita, cosi la mancanza di un motivo
non puo bastare a render nulla una disposizione condizionata lecita,
dettata seriamente dal testatore.

Vengo ora senz’altro all’applicazione dei prineipii, che ho sopra
formulato. Ho detto che la libertd individuale, mentre non pud di-
venire oggetto d’una obbligazione efficace, pud validamente essere
tnwvitata a restringersi o dirigersi in una data maniera, ammenocche
la restrizione per s¢ stessa non costituisca obbiettivamente un’offesa
alla personalita ed alla morale.

Ora, domando io, & il fatto del seguire una data carriera od una
data professione moralmente o civilmente riprovato? Certo che no.
Ed allora, abbiamo delle condizioni perfettamente valide, siano o
meno queste corrispondenti ai desideri e tendenze del legatario.
Quindi, se io lego la mia biblioteca giuridica ad un mio nipote, se
si fara avvocato, o lascio il mio prezioso telescopio a Tizio, se stu-
diera astronomia o gravo lerede di una rendita a favore di Caio,
Se questi seguira la carriera militare, io appongo delle condizioni
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ginridicamente efficaci e tali che ho diritto siano rispettate dai miei
legatari, se vorranno conseguire il legato, ¢ mnon ¢’& ragione che
tenga o contrarieta d’inclinazioni o mancata tendenza, perché questi
signori si affrettino da una parte a percepire il benefizio e calpestino
dall’altra la mia volonta, al cui adempimento Paveva subordinato ').

Il linguaggio presunto dal testatore e questo: « per il bene tuo
e della famiglia io giudico che ti convenga abbracciare tale stato
o sviarti da tal altro, e cosi giudico ponderatamente, dopo avere
valutate tutte le circostanze. Or giudica anche tu, e risolvi libera-
mente, e nel caso che sia del mio stesso avviso, allora per sovve-
nire ai bisogni dello stato che t’ho suggerito, ed anche per atte-
starti la mia riconoscenza d’aver preso i miei buoni consigli, ti

1o eredo che sia‘oramai tempo di spezzarla con questi tradizio-
nali concetti sviluppati al calore artificiale di una placida dottrina
e sonnolenta giurisprudenza, e che non sia troppo da preoceuparsi
delle naturali tendenze del chiamato, per cui si dovrebbe venire a
render frustranee le pitt serie determinazioni di volontd, e per troppo
amore di libertd nel legatario si finirebbe per togliere ogni liberta
al disponente. B se percid io ordino a mio figlio un legato, a con-
dizione che non si faccia artista da teatro o che non seguiti a im-
brattar delle tele, sara questa una condizione valida e perfettamente
giuridica, enon ¢’¢ proprio da temere un Raffaello perduto od un
cantore mancato, se io sovranamente decidendo ho creduto utile nel
vantaggio suo di contrapporre la spinta dell’interesse ad una voca-
zione sua pazza e svogliata. Si tranquillino pure questi sognatori
di geni strozzati e d’avveniri perduti, poichg, del resto, quando la
vocazione ¢’¢, ma vera, ma intensa, essa non si lascia vincere o se-
durre dal miraggio del guadagno, ma affronta serenamente la mi-
seria pur di seguire il proprio destino.

Lo stesso criterio ci porta a decidere sulla validita o meno della
condizione : se ti farai prete o vestirai Pabito monastico 2).

Y Cfr. App. Napoli, 14 febbraio 1874 (Race., 27, I, 230). La condizione di
studiar lettere e poi di applicarsi alla professione legale © valida ; il gratificato
che non I'ha adempiuta incorre nella pena della decadenza comminata dal te-
statore.

%) PESCATORE, op. e loc. cit.

%) Altri raggruppa questa condizione tra quelle che in
religioso. Questo sistema non mi pare esatto, perche 1a condizione di farsi prete,
avendo luogo fra persone dello stesso culto e che nutrono gli stessi sentimenti

fluiscono sul sentimento
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Sorvolo alle lunghe discussioni cui ha dato luogo questa condi-
zione '), e risolvo senz’altro la tesi proposta. Seguendo lo stesso
concetto, che non ¢ turpe e contrario alla morale Pabbracciare la
carriera ecclesiastica, dovrebbe conseguentemente decidersi per la
validita della condizione. Senonche, risolvendosi questa condizione
indirettamente in una condizione di non sposare, la quale & illecita,
la condizione dovra dirsi nulla.

Fa d’uopo perd avvertire come deve distinguersi la condizione
se ti farai prete, intesa ad incitare direttamente il legatario a ve-
stire Pabito ecclesiastico ed assumere uno stato di celibato votivo,
dalla condizione in cui il testatore dispone per il caso in cui si fard
prete, cioe in cui prevedendo o supponendo Pipotesi dell’ascensione
agli ordini sacri di un individuo a lui caro, dispone in suo vantag-
gio, sia per fornirgli i mezzi dell’educazione religiosa, sia per assi-
curargli le risorse pecuniarie per quello stato.

La differenza sta in cidv: che nel primo caso il testatore vuole
indurre il beneficato coll’allettamento del guadagno ad assumere
Pabito sacerdotale, nell’altro il sacerdozio del legatario sub condi-
tione & considerato come una mera eventualitd. Cosi lego dieci mila

religiosi, non mira a turbare la loro liberta di coscienza, ma ¢ diretta piuttosto
a fare assumere lo stato sociale del sacerdozio, come ogni altro stato della vita,
come un’altra professione qualunque.

Y) Il RicawrD (Des dispos. condit., 11, 264) e PorHIER (Introd. al tit. XVI della
Consuet. di Orléans, n. 64) reputano questa condizione illecita, considerando che
non deve eccitarsi il legatario con mezzi temporali e profani a prendere uno stato
cosl alto di perfezione spirituale, qual’e il sacerdozio, che la vocazione deve ve-
nire dal ecielo, che la Chiesa ha bisogno di esseri puri e non di soldati merce-
nari. Cfr. nello stesso senso MARCADE, art. 900, n. 3; DemanTE, III, n. 16 bis;
DuraNToN, VIII, 137; LaUureNT, XIy 503; Ricor, III, 328; PACIFICI-MAZZONI,
Success., III, pag. 121. Invece il TOULLIER (t. III, n. 265) ed il VaAZEILLE (ar-
ticolo 900, n., 16), seguendo P’antica opinione del FURGOLE (Des testaments, c. VI,
sez. II, n. 89), reputano tale condizione permessa, considerando che il sacerdozio
¢ vita degna e santa cui pud ineitarsi altri ad abbraceiarla anche con ricompense
-pecuniarie. Cfr. BoRsARrI, art. 849, § 1825.

I1 DevoroMBE (18, 259) e TROPLONG (I, 242) ritengono di regola la condizione
valida, non essendo immorale di sviluppare e rafforzare la vocazione del sacer-
dozio e fornire i mezzi a chi si decida ad abbracciare quello stato. Se perd il
testatore ha voluto coartare la coscienza del gratificato, e stornarlo da un’altra
vocazione coll’adescamento del guadagno, allora la condizione & riprovata. A tal
uopo dovra tenersi conto dell’etd, abitudini, inelinazioni del legatario, vedere
se egli ha abbracciato gia un’altra professione o trovasi in seminario, ece. Cir.
nello stesso senso CoiN-DELISLE, art, 900.
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a mia sorella se passera a mnozze, a titolo di dote, ed altrettanto a
mio nipote, a titolo di sacro patrimonio, se prendera lo stato sa-
cerdotale. In questi casi si ha una questione d’interpretazione, che
¢ rimessa al prudente arbitrio del giudice di merito ?).

88. Ritorniamo alle prestazioni incompatibili con una coazione
giuridica.

Fra queste devono ancora annoverarsi quelle prestazioni che im-
portano una rinunzia preventiva ai mezzi giuridici concessi dalla legge
per la reintegrazione e difesa dei propri diritti o la persecuzione
dei delitti (privati) 2). Cosl il patto di mnon agire in giudizio per
furto o per ingiurie, conchiuso anticipatamente all’avveramento del
reato, con il futuro colpevole, al fine di assicurargli legalmente
Pimpunita: fr. 27, § 4 D. de pact.: « Pacta quae turpem causam con-
tinent non sunt observanda, veluti si paciscar ne furti agam vel
iniuriarum, si feceris. Hapedit enim timere furti vel iniuriarum poe-
nan ».

Sed post admissa haee, pacisci possumus, aggiunge Paolo. B natu-
rale. Venuto meno il sospetto che altri abbia voluto premunirsi con-
tro le conseguenze del suo delitto con la stipulazione anticipata di
impunita, non ¢’¢ ragione di sussistere il divieto. In questa categoria
& da ricordarsi il pactum de dolo non praestando.

Nel Digesto troviamo formulato generalmente il principio della
nullitd di un simile patto: Illud nulla pactione effici ne dolus praeste-
tur (27, § 3 D. 2, 14) di cui s’incontrano due applicazioni, una in

1) La questione si presentd quasi contemporaneamente nella mnostra giurispru-
denza alle Cassaz. di Torino e di Napoli che la decisero mnello stesso senso. Ecco
i due casi:

Un testatore aveva legato ad un suo nipote Cesare Donetti colla condizione di
progredive mella carriera ecclesiastica fino al sacerdozio. La Corte ritenne che « scopo
del disponentenon fu quello di costringere il legatario a farsi prete o di influire
indebitamente sull’animo di Iui, ma sivvero per il caso in cui sarebbesi dedicato allo
stato ecclesiastico di assicurargli le risorse del nuovo stato » (C. Torino, 26 seftem-
bre 1893, Foro it., 1894, I, 84).

Angelo Ricei, con testamento pubblico, disponeva di due immobili in pro del
fratello Francesco con Pinecarico di amministrarli, investirne le rendite e costi-
tuirli in sacro patrimonio in vantaggio di quello fra i suoi figli che volesse farsi
prete. La Corte considero: Il testatore non imponeva ad alecuno dei suoi nipoti
lo stato ecclesiastico, ma prevedendo il caso che uno di loro volesse assumerlo, veniva
in soceprso del fratello, padre di numerosa prole, fornendogli i mezzi di secondare
la vocazione del figlio (C. Napoli, 4 ottobre 1893, Foro, 1894, I, T8).

%) Per i reati d’azione pubblica la rinunzia anche posteriore & nulla.
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tema di comodato (17, D. 13, 6), Paltra in tema di deposito (1, § 7
D. 16, 3). In quest’ultima legge anzi si accenna al motivo della
proibizione : « lllud non probabis dolum non esse praestandum, si
convenerit, nam haec conventio contra bonam fidem contraque bonos
mores est et ideo nec sequenda est ». Infatti la stipulazione d’irre-
sponsabilita per dolo equivarrebbe ad una licenza a malfare, e ad
un’eccitazione a commetterlo, avendo gia lo stipulante assicurata
Pimpunita civile. Si toglierebbe cosi alla legge quella sanzione che
mentre da una parte viene a ristabilire il diritto, dall’altra costi-
tuisce una minaceia ed un mezzo d’allontanamento della violazione,
restandosi in tal modo disarmati dinanzi all’iniquitd pitt manifesta
e preordinata che potrebbe anche divenire sistematica ).

Intanto ¢i preme conciliare un’antinomia che corre tra la legge
citata e due frammenti che riportiamo: 7, § 5 D. de pact. «Sed et
si quis paciscatur mne depositi agat, secundum Pomponium, valet pac-
tum ». L. 27, § 2-cod. «Quamvis si quis paciscatur ne depositi agat, vi
ipsa id pactus videatur ne de dolo agat, quod pactum proderit ».
Come si spiegano queste eccezioni ?

Poiche & da notare, come con Vesclusione dell’actio depositi si
veniva alla conseguenza di far perdere al deponente il diritto di
domandare la restituzione della cosa depositata con tutte le fruttifica-
zioni: la qual cosa era un’enormitd, se si considera che Vinadem-
pienza del depositario poteva anche dipendere dalla sua condotta
dolosa. Secondo una dottrina, cid si spiega come un’applicazione del
principio expressa mnocent, non expressa non nocent. Non essendo in
tali casi detto specificamente della irresponsabilita per dolo, do-
veva il patto ritenersi valido. Piuttosto ¢ da indursi che questi patti
fossero validi nel significato ristretto di imputare una minore respon-
sabilita per fatto proprio allo stipulanfe, ma che questo esonero di
responsabilitd non potesse giungere mai all’esclusione della presta-
zione del dolo. Quindi, nonostante il patto, il deponente avrebbe
potuto sempre replicare con Vexceptio doli.

Al dolo deve parificarsi la culpa lata (1, § 1 D. 11; 65 29 D. 17,
1;1,§ 2, D. 47, 4). E quindi il patto di esser sciolto da ogni re-
sponsabilita dipendente da colpa grave, deve anche considerarsi
come nullo 2),

) Per la nullitd del patto mel diritto nostro puo trarsi anche argomento dal-
Part. 1484 ¢. c.

2) CmiroNt, Istituzioni di dir. civ., II, § 278.
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89. Al patto ne dolus praestetur si riconducono tutte quelle ri-
nunzie preventive di esercitare un’azione in giudizio, per cui lo stipu-
lante cerchi di assicurarsi Pimpunitd per una violazione futura del di-
ritto altrui. Cosi la rinunzia anticipata di promuovere azione Pau-
liana o di simulazione, od un’azione di rescissione per dolo, violenza,
errore, lesione, o la rinunzia preventiva al diritto di chiedere la
risoluzione del contratto ') o il risarcimento dei danni in caso di
inadempienza, od al diritto di revoca della donazione per ingratitu-
dine, ed in genere ogni obbligazione di non servirsi in futuro di
un qualsiasi mezzo protettivo stabilito dalla legge in difesa dei pro-
pri diritti violati ®).

In materia procedurale possono farsi applicazioni numerose di
questo principio. Cosi la rinunzia anticipata al diritto di opporre
la perenzione degli atti del giudizio, od a far valere una decadenza,
od a gravarsi d’appello o di ricorso contro una sentenza che sard
per pronunziarsi, ecc.

Ancora al patto de dolo mon praestando si ricollegano tutti gli
altri patti che si sogliono aggiungere oppressivamente a carico del
debitore o di colui che & costretto ad addivenire alla convenzione.
La legge del pin forte si fa sentire contrattualmente coll’imposi-
zione di clausole unilateralmente favorevoli ed inique e sfruttatorie a
danno dellaltra parte.

La giurisprudenza si & gia pronunziata nel ritenere come nullo
il patto con cui Pun contraente assume Vobbligo di adempiere il
contratto anche nell’inadempienza dell’altro %), e quindi per cui un
appaltatore di dazi comunali si obblighi di eseguire il contratto, anche
quando il Municipio vi manchi od arbitrariamente gli impedisca
il godimento dell’appalto, creando tali condizioni di cose da render-
gli impossibile Padempimento dei suoi impegni %), nullo altresi il

1) Fabpa, Nota critica alla sentenza della C. Romana, 17 dicembre 1830 (Foro it.,
YVI, 1, 193). R

?) Cfr. Arcrato, In Cod. Comm. tit. de pactis, pag. 331: « Idem quoties ius re-
vocandi donationem, libertatem, legitimationem ex ingratitudine competit, non po-
test quisquam futuram remittere » ed il Narra, Consil., 258: <Sic nec valet
pactum donationi addictum, quod nequidem ob ingratitudinem sit revocanda,
quia impunitatem dat futwro delicto et sic ad delinguedun invitat ».

3) C. Torino, 28 febbraio 1877 (Giur. Tor., 1877, 390).

*) €. Torino, 10 agosto 1878 (Foro it., IIT, 1, T97). La giurisprudenza ha fa,tt(.)
altre applicazioni di questo principio in ordine ai patti inseriti nel contratto di

FERRARA. Teoria del megozio illecito. — 15
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patto per cui siasi stabilito di porre a carico d’un contraente la
colpa dellaltro .!), o per cui fra le parti & convenuto che lo scio-
glimento del contratto debba aver luogo a giudizio di uno di essi,
non appena Paltro violi gli obblighi assunti 2).

I1 Lotmar ?) ricorda a questo proposito i patti solitamente oc-
correnti nei contratti conchiusi tra impresario di teatro ed i comici,
per cui e lasciata esclusivamente al primo la  decisione sull’avyera-
mento di una pena convenzionale, ed a lui solo e non alla controparte
¢ concessa la libertd di disdetta. T1 Lotmar %) ritiene altresi nullo il
patto con cui si conviene la partecipazione dell’impresario all’ incasso
delle serate beneficiate a favore di qualeuno degli artisti. Poiche
Pannunziare al pubblico una rappresentazione beneficiata & fargli
intendere’ che il profitto netto vada ‘a favore del seratante. Ora que-
sto impegno segreto fa diventare quell’annunzio una cosciente fal-
8ita, cid che implica la permissione di una menzogna da parte del-
Pattore e quindi la sofferenza di un’azione immorale, L’Opet °) in-
vece crede alla liceita del patto, ed anch’io sono di questa opi-
nione, percheé non & giusto, c¢io che dice Lotmar, che s’ingenera un
inganno al pubblico, sol perché una frazione dell’incasso va rita-
gliata a favore di altri, giacche in sostanza & certo che la maggiore

locazione di pagare il fitto non ostante qualunque eccezione, anche che sia la
mancanza della cosa locata per fatto del locatore (C. Torino, 4 maggio 1875, Giur.
Tor., XII, 315). O per cui in un contratto di concessione d’acqua il concessionario
si obbliga di pagare sempre il canone anche nel caso di privazione dell’acqua
(App. Catania, 1.° aprile 1901 (Giurispr. Cat., XXXI, 60).

1) C. Torino, 10 gingno 1866 (Giur. Tor., III, 323).

?) App. Cagliari, 3 maggio 1871 (Race., 23, 2, 313).

Pero deve badarsi di non confondere questi patti che importano sempre una
rinunzia anticipata ad un mezzo giuridico stabilito in difesa dei propri diritti,
con tutti quegli altri patti che non implicano questa rinunzia e che sebbene pre-
sentino un carattere manifesto @’ iniquita, pure sono leciti. Cosi quelle clausole di
decadenza inserite nei contratti d’assicurazione di perdere ogni indennizzo per il
mancato pagamento anche di una rata di Premio, col diritto nella compagnia di
trattenersi quelle riscosse (VIpary, Corso di dir. comm., V, n. 4525), le clausole
inserite nelle locazioni di servizi, dirette a speculare sul bisogno e le difficoltd
dell’operaio, per cui questi & soggetto, anche per una minima e lieve mancanza
od errore nel lavoro, a ritenute e multe esagerate che vengono a decimare il suo
salario, o per cui egli consente a ricevere il salarie in oggetti (truck-system), ecc.

%) Op. cit., S. 70. ?

4) Op. cit., nota 210,

°) drchiv fiir civil., Praxis, Bd. 86, S. 198,
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utilita resta sempre all’attore beneficiato, ed il pubblico pud sem-
pre dimostrare la sua simpatia ad un artista, accorrendo numeroso
in teatro, sicuro che la sua affluenza tornera a quello proficua.
D’altra parte non e linganno o la menzogna che puo avere influenza
per giudicare del carattere morale del patto, ma questo per sé stesso
deve essere per il suo contenuto in contradizionc con la moralita ge-
nerale. :

Un campo propizio per le clausole vessatorie e il contratto di
lavoro.

Poiché non ¢’¢ da farsi illusioni. Giuridicamente eguali di fronte
alla legge, il padrone e l’operaio, sono difatti diseguali nelle forze;
Puno sicuro della sua posizione economica, conoscente del mercato,
agevolato dai mezzi rapidi di comunicazione e di scambio, non co-
stretto imperiosamente alla produzione, pud freddamente valutare i
propri interessi ed imporre le condizioni che pitt gli tornano van-
taggiose ; Paltro invece prive di un fondo di riserva che valga ad
assicurargli Vesistenza nel tempo in cui & disoccupato, incapace ed
impotente a trasportare altrove la merce di cui dispone, il lavoro,
poiché le spese di viaggio assorbirebbero certe volte Vutilita che si
ripromette, non sempre intellettualmente perspicace, stretto nell’al-
ternativa di affrontare la miseria e la fame, & forzato daccettare a
tutti i costi le condizioni che glisi offrono, sobbarcandosi ad un lavoro
penoso, distruttore delle sue forze, pur di sfuggire al bisogno del
momento.

Percid tutti quei patti strozzanti e vessatori, per cui il padrone
pud risolvere inappellabilmente le questioni che insorgono fra lui e
gli operai, o per cui egli si riserva il diritto di disdetta, arbitraria-
mente e senza preavviso, o Voperaio rinuneia all’azione di danmi
per infortuni nel lavoro od altrimenti a muover lite al padrone,

devono dichiararsi nulli ').

1) Un’applicazione legislativa di questo concetto & fatta dalla legge sugli in-
fortuui del lavoro 17 marzo 1898 all’art. 12. Questa legge dopo aver presecritto
Passicurazione obbligatoria degli operai di certe industrie per una somma de-
terminata, variabile secondo la gravita dell’infortunio, sanecisce che ¢ nullo ogni
patto inteso ad eludere il paganento dell indennite o scemarne, la misura stabilita.

Naturalmente sarebbero anche nulle tutte le rinunzie che facesse loperaio ai be-
nefiei attribuiti in suo favore dalle le
o limitati in alcun modo. Tale principio si trova
diritto austriaco (Legge, 28 dicembre 1887, § 43 e 44).

ggi sociali o per cui questi fossero ristretti
esplicitamente sanzionato nel
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I1I. — NEGOZI CONTRARI ALL’ORDINE PUBBLICO.

90. L’ordine pubblico, abbiamo visto, risulta dal complesso delle
leggi imperative che, regolando in modo assoluto Desistenza e Ia
vita giuridica della societd, non possono esser derogate dalle con-
venzioni dei particolari.

Noi tratteremo prima dei negozi che sono derogatori alle leggi
di diritto pubblico, indi di quelli che violano Pordine pubblico nel
diritto privato ).

Ordinamento politico della societa. Ta societd, costituita politica-
mente si personifica nello Stato. Lo Stato ¢ un organismo etico-giu-
ridico che a somiglianza- di un organismo umano & composto di
cellule e di gruppi di cellule, cioe di singoli cittadini e di associa-
zioni, che ha una personaliti propria fornita di mente, in cui si
riflette il pensiero di tutto il popolo, e dotata di volonta, che ma-
nifesta per mezzo di leggi e di comandi, e che fa eseguire coatti-
vamente per la forza sociale. La vita dello Stato consiste nel man-
tenimento della sua costituzione ; @ quindi secondo il nostro diritto,
nella personificazione della podesta di esso in wun individuo Sovrano,
nella distinzione. e divisione dei poteri pubblici, e nello stabilimento
di organi speciali per esercitarli: cosi la funzione legislativa attri-
buita alle due Camere ed al Re, la funzione governativa affidata al
Ministero, la’ funzione giudiziaria all’ordine dei magistrati, e nelle
ramificazioni sempre pit estese di questi organi mnell’esercizio di
tali funzioni, nella costituzione di vari corpi centrali o locali di vi-
gilanza, di consulta e di controllo, che servono di garenzia e di
aiuto all’azione amministrativa, ed infine in tutte quelle norme che
regolano le attribuzioni e gli obblighi speciali che nascono da questa
delegazione di poteri e le incompatibilita che ne derivano.

Questa materia & quella che forma propriamente oggetto delle
leggi costituzionali o fondamentali che sono la pitt alta espressione
delVius publicum. Ora, qualunque convenzione Privata volesse por-
tare una restrizione a questi poteri o derogare in qualunque modo
all’ organizzazione politico-giuridica dello Stato, cadrebbe sicura-
mente nella nullita.

Veniamo a qualche esempio.

1) I’ Amministrazione Demaniale aveva locato aleuni molini

) Noi non possiamo qui che limitarei ad esporre le forme principali e pitt co-
muni di negozi contrari a leggi di diritto pubblico, riuscendo impossibile, e del
Testo inutile, farne una rassegna completa.
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col patto che Daffittamento fosse a tutto rischio e pericolo degli
affittavoli. Venuta la posteriore legge 28 gingno 1864 che gravd
nei ecomuni chiusi un dazio di consumo sulle farine, e venuto quindi
a decrescere il lavoro di molitura, percheé gli abitanti preferivano
per evitare la tassa andare a macinare in altri comuni aperti, i ‘lo-
catari chiesero la risoluzione della locazione per colpa e fatto della
amministrazione locatrice che aveva dato Iluogo alla promul-
gazione della legge. La Cassazione di Torino osservdo che non do-
vesse confondersi I’ Amministrazione delle Finanze colla sovrana au-
torita, che nell’interesse generale puo far leggi ed imporre tributi.
Del resto anche ammesso che una pubblica amministrazione si fosse
obbligata che nessuna legge sarebbe per emanare, la quale inducesse
variazione sulla cosa contrattata, una simile promessa sarebbe nulla,
perche contraria ai diritti' inalienabili della sovranita !).

2) I’ Amministrazione dello Stato rappresentata dal Ministero
dei Lavori Pubblici concedeva in appalto i lavori per il traforo del
Moneenisio agli ing. Grattoni e Sommeillier. Fra le condizioni d’ap-
palto era stabilito (art. 50): Se in dipendenza di qualunque fatto
nascessero delle diverg’enz'e tra I’ Amministrazione e PImpresa tanto
nell’apprezzamento delle condizioni d’appalto, quanto nella liguida-
zione dei conti finali, le parti si dovranno rimettere alla decisione
della Commissione speciale costituita con decreto del 17 marzo 1867,
la quale giudichera definitivamente e inappellabilmente.

Sorte contestazioni, si venne in giudizio.

La Corte d’Appello di Torino ritenne nullo tale patto, per cuisi .
deferiva ogni controversia al Consiglio dei Lavori Pubblici e quindi
si faceva rivivere labolita giurisdizione contenziosa dei Consigli
amministrativi.

« Aftteso in diritto, che non si pud derogare all’organizzazione
giudiziaria se non in forza di legge. Che niuno pudo esser distolto
dai suoi giudici naturali, né possono esser creati tribunali e com-
missioni straordinarie. Che a fronte di questi principi proclamati
dallo Statuto fondamentale dello Stato e che hanno forza cosi contro
la pubblica amministrazione come contro i privati, non pud dubitarsi
che nella specie le questioni che insorgono in dipendenza del con-
tratto d’appalto sono per lor natura di competenza dei tribunali
ordinari. 3

« Che aboliti i tribunali speciali, investiti della giurisdizione del

1) ¢. Torino, 22 dicembre 1870 (Giwr. Tor., VIII, pag. 49).
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contenzioso amministrativo e devolute alla giurisdizione ordinaria le
controversie ad essi attribuite, non pud esercitare funzioni giudi-
ziarie il consiglio istituito con ben diverse attribuzioni presso il
Ministero dei Lavori Pubblici, poiché se cio dovesse esser lecito si
farebbe rivivere di propria autorita la giurisdizione che per motivi
d’interesse pubblico le fu tolta dalla legge.

« Ritenuto che detto patto non pud valere neanche di clausola
compromissoria, sia perché sarebbe un mezzo indiretto per giungere
allo stesso scopo di attribuire alle Amministrazioni dello Stato fun-
zioni giudiziarie che a loro non appartengono, sia che essendo Vufficio
dell’arbitro tutto di fiducia e di confidenza, ¢ dubbio se possa es-
ser esercitato da un corpo morale mutabile ad ogni tratto negli in-
dividui che lo compongono, sia anche per la incompatibilita di far
da giudice in un Consiglio che & sotto la dipendenza diretta del
Ministero, per cui non potrebbe avere quella piena e perfetta li-
berta che gli sarebbe necessaria, non fosse altro per valersi del di-
ritto di non accettare il mandato ricevuto» ).

Senza dilungarei in altri esempi, possiamo conchiudere che sono
nulle tutte le convenzioni tendenti a derogare all’organizzazione ed
alle attribuzioni dei poteri pubblici, come anche deve ritenersi nulla,
anzi giuridicamente impossibile, ogni alienazione di un diritto di
sovranita. Percid quei negozi, cosi comuni nel Medioevo, per cui al-
cuno acquistava e diveniva proprietario od alienava un attributo
sovrano, cosi il diritto d’amministrare un dato territorio, o d’eser-
citare potere giurisdizionale, o di riscnotere delle gabelle o d’eser-
citare una carica pubblica, oggi non possono pin aver luogo e sono
inesistenti. Qui si raggruppano le vendite dei pubbliei uffiei, ossia
le contrattazioni per cui alcuno stipula un prezzo per la sua dimis-
sione a favore di un altro che subentra nel posto lasciato vacante
e con le quali si vuole derogare al diritto di nomina che compete
al Capo dello Stato.

Tuttavia & lecita la convenzione relativa ad un ufficio privato,
a cui il titolare rinunzi in favore di altri %), come anche ogni pat-

1) App. Torino, 9 febbraio 1878 (Giwr. Tor., XV, 301).

?) Cfr. App. Torino, 11 marzo 1878 (Legge, X, I, 1032): Non pud dirsi fondata
sopra una causa illecita la eonvenzione con cui taluno, rinunziando a favore dei
suoi discendenti ad un ufficio privato (agente di Societd d’assicurazione) e pro-
mettendo d’impegnarsi a farlo trasferire in loro capo, stipula a proprio profitto il
corrispettivo di una quota parte dei proventi dell’ufficio.
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tuizione, la quale, sebbene relativa ad un ufficio pubblico, pure &
intesa a regolare soltanto la misura degli emolumenti che per i sin-
goli atti di quest’ufficio sono stabiliti. Percio non credo sia illecita
come contraria all’ordine pubblico la convenzione intervenuta tra un
usciere ed un avvocato, tendente a modificare e ridurre i diritti che
al primo si appartengono, dietro obbligazione assunta da quest’ul-
timo di far notificare tutti gli atti del suo ministero per suo mezzo,
oppure quella intervenuta tra un procuratore e notaro tendente a
diminuire i dirvitti di vacazione. Le tariffe sono stabilite nell’inte-
resse esclusivo di questi pubblici ufficiali, e come essi possono an-
che rinunziare ai loro proventi, cosi possono stipulare delle modifi-
cazioni che intendono per loro vantaggiose ').

91. Leggi di coscrizione militare e finanziarie. Lio Stato per vi-
vere deve mantenersi e provvedere ai pubblici servizi, fra i quali
principalissimo quello della difesa nazionale. A tal fine esso esige
dai cittadini un doppio contributo: di sangue e di denaro, donde
abbiamo le leggi sulla leva militare e le leggi finanziarie. Quindi
~ogni convenzione per cui si tendesse sfuggire al servizio militare
o di frodare in qualsiasi modo le imposte e tasse stabilite dallo
Stato e dagli enti pubblici minori, dovrebbe dirsi radicalmente
nulla ?). .

Frequenti sono gli esempi di obbligazioni contratte al fine di
evitare il pagamento parziale o totale di tributi fondiari o di
tasse di registro e di ricchezza mobile. Cosi due contraenti fanno
un atto di vendita ed il venditore permette che si dichiari un mi-
nor prezzo, a patto di ricevere un compenso per questa sua ade-

) Non @& esatto percio quel che dice il Barassi che tali patti mirino a modi-
ficare le norme che reggono le aftribuzioni dei pubblici ufficiali e che pereio sono
nulli (Contratto di lavoro, p. 262). Cfr. App. Torino, 5 maggio 1885 (Giur. Ton.;
XXII, 430). « Che invano si oppone la nullita radicale di tale patto. Ora niuna
legge proibisce il patto di cui trattasi tra procuratore e motaio, non e lo stesso
contrario ai buoni costumi, né offende 1’ordine pubblico, non venendo per esso
turbati i pubblici servizi, sebbenea primo aspetto pud parere meno delicata e do-
verosa siffatta pattuizione... ».

2) Sui contratti che hanno per scopo di violare le leggi di dogane e d’imposte
vedi KoHLER (drchiv fiir biirger. Recht, V, 206). Le convenzioni che hanno per
oggetto il econtrabbando straniero non sono contrarie all’ordine pubblico, perche
non violano alcuna legge dello Stato, sebbene possano considerarsi come immo-
rali. Ma cio & controverso. V. Bar, Internat. Privatrecht, II, S. 31; WHARTON,
Conflict of laws, § 485.
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sione. Oppure, una persona s’impegna di dare a mutuo, addossandosi
la spesa di ricchezza mobile che & gravata, a condizione che il
mutuatario consenta a che una parte élell’_interesse non apparisca
stipulata, ma si nasconda, cumulandosi al capitale.

Questi accordi, che hanno per oggetto, per fine immediato, una
contrayvenzione alle leggi finanziarie, sono nulli. Non ¢081, quando
il contratto, pur contenendo un occultamento di prezzo o in altro
modo essendo conformato per evitare delle tasse, abbia un oggetto
diverso. In tal caso si avrebbe bensi una contravvenzione ed un
atto passibile di multa, ma non un atto nullo '). Mi spiego con un
esempio. Tizio fa una scrittura privata e non la registra nei venti
giorni successivi: vuol dire ch’egli manca ad un obbligo verso il
Demanio e cade in multa. Ma se egli si accorda col suo contraente
di non registrare la scritta, e stipula una pena per Pinadempienza,
questo accordo & nullo, perche cade appunto sulla contravvenzione ?).

La legge del Registro, testo unico, 20 maggio 1897, dichiara
altresi nulli i patti (art. 102 e. v.) tendenti a ritardare la registra-
zione ed il pagamento delle tasse o con cui si stabilisce che il pa-
gamento di esse debba andare a carico di quella tra le parti che
col proprio inadempimento renda necessaria Pomessa registrazione.

Non possono nemmeno le parti derogare all’ordine con ecui sono
stabilite le obbligazioni di pagamento dei tributi verso lo Stato, de-
legando questo pagamento ad un terzo e restando liberati dalla
propria obbligazione. I1 Fisco non accetta surrogati ; esso non rico-
nosce che i suoi legittimi debitori, e quindi i proprietari nellimpo-
sta fondiaria, i percipienti un lucro ed una rendita nell’imposta di
ricchezza mobile, i contraenti nelle tasse di registro, e cosi via,
€ non si cura affatto delle convenzioni private con cui questi voles-
sero addossare ad uno quest’onere o ne convenissero in alcun modo
il reparto.

Queste convenzioni peraltro restano efficaci inter partes, dando
luogo ad azioni di rimborso e di rivalsa fra i paciscenti, ma non
hanno alcun valore di fronte al Fisco che rimane estraneo. Questa.

Y In tal caso il contratto & valido, perche il divieto legislativo non va contro
Peffetto giuridico, ma si riferisce alle condizioni e circostanze esterne che toc-
cano il negozio nella sua esterna conformazione. Percid mon sarebbe mneanche
nullo un contratto steso su carta non bollata, oppure scritto con penna rubata
su carta rubata, ecc. (Vedi KoHLER, op. cit., S. 231).

) B;{nR, nella Kritische Vierteljahrschrift, Bd. 31, 315.
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decisione & confortata dall’autorita delle fonti: fr. 42 D. de pact.
« Inter debitorem et creditorem convenerat ut creditor onus tributi
praedii pignorati non adgnosceret, sed eius solvendi necessitas de-
bitorem spectaret : talem conventionem quantum ad Jisci rationem,
non esse servandam, respondi. Pactis enim privatorum formam iuris
Jiscalis convelli mon placuit ». Papin. L. 17 Respons. '

Invece ¢ un’esagerazione il voler dichiarare anche nullo il patto
fra i privati, come fu deciso pit tardi allepoca imperiale (e. 2
Cod. IV, 47). )

La mnostra giurisprudenza si & dovuta pronunziare pitt volte
sulla questione decidendo correttamente nel modo indicato.

92. Leggi sulla samita pubblica. La conservazione della societa,
oltre la difesa esterna ed il suo fisico mantenimento merce i
tributi e le prestazioni dei cittadini, richiede altresi che si prov-
veda alla sanitd pubblica. Cosi abbiamo delle leggi sanitarie che
impongono certe prescrizioni e stabiliscono certe misure e cautele,
le quali, come non possono essere trasgredite dai privati, cosi mnon
¢ dato ad essi di conchiudere dei negozi aventi per oggetto la loro
trasgressione.

Un testatore ordina al suo erede di non esser seppellito, ma che
il suo cadavere sia gettato all’aria ed ai venti in un terreno di sua
proprieta. Questo comando & inefficace, perché contrario alla legge
sanitaria che impone per motivi d’igiene pubblica Vinumazione dei
cadaveri o quanto meno la cremazione di essi. Invece la volontd
dichiarata in un testamento o la condizione apposta di esser cre-
mato, ¢ perfettamente valida. La legge ha oggi troncato ogni discus-
sione al riguardo (art. 59 Legge Sanitaria 22 dicembre e Regola-
mento di Polizia Mortuaria del 1892).

In tempo d’epidemia una convenzione d’importare segretamente
delle merci provenienti da luoghi infetti, sfuggendo alle stazioni di
contumacia o di quarantena prescritte, sarebbe nulla. Non potrebbe
neanche dubitarsi dell’inefficacia di una societa di panificazione ur-
bana, costituita segretamente allo scopo di fabbricare o mettere in
vendita pane sofisticato con sostanze estranee, vietate dai Regola-
menti municipali.

I stata decisa anche la nullitdh di una societd costituita per la
produzione e spaccio di un rimedio segreto proibito dalla legge !).

1) Paris, 15 juin 1838 (Darroz, Rép., v. « Obligation », n. 586,
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93. Leggi sulla Pubblica Beneficenza. Non possono i privati in
aleun modo mettersi in opposizione con le leggi con cui & rego-
lata la beneficenza pubblica, sia in ordine alla sua amministrazione,
sia rignardo alla vigilanza e tutela che & imposta sulle opere pie,
al fine che dalla carita cittadina si ritraggano i maggiori frutti, e che
questa risponda alle idee ed alla coscienza dei tempi moderni. Quindi
se un testatore fondasse un istituto di caritd, prescrivendo che non
vi fosse alecuna amministrazione, ma che 1’erogazione delle rendite
fosse rimessa alla volonta di un individuo, senza controllo né ren-
diconto di sorta, o che listituzione fosse sottratta alla tutela am-
ministrativa, tale prescrizione sarebbe inefficace !). Cosi pure, se un
testatore nella fondazione di un’opera di beneficenza chiamasse a
far parte dellamministrazione delle persone che sono escluse per
legge (Legge sulle opere pie, 17 luglio 1890, art. 11) o fondando una
istituzione elemosiniera disponesse che questa non fosse concentrata
nella Congregazione di carita (art. 54 e 56 leg. cit.), oppure se nelle
tavole di fondazione fosse disposto che Vente istituito non dovesse
mai essere assoggettato a trasformazione o mutamento dello scopo
per cui fu creato (art. 70). Invece & sicuro che nonostante il divieto
del testatore, se all’ente venisse a mancare il fine o questo non cor-
rispondesse pitt ad un interesse di pubblica beneficenza, esso sa-
rebbe soggetto a trasformazione. Tale p. es. un’istituzione di doti
per monacazione, od una fondazione per carcerati od un ospizio dei
catecumeni.

Ma per non insistere pitt oltre in questi esempi, basta riferirci
al principio generale formulato legislativamente allart. 103 leg. cit.:
« Le private disposizioni o convenzioni le quali vietino alle pub-
bliche autorita di esercitare sopra le istituzioni di beneficenza la
tutela o la vigilanza, autorizzate od imposte dalla presente legge, e
le clausole che da tale divieto faceiano dipendere la nullita, la re-
scissione, la decadenza o la riversibilita, saranno considerate come
non_ apposte ¢ non avranno effetto. Questa disposizione si applica ai
divieti ed alle clausole di nullitd, rescissione, decadenza o riversi-
bilita, dirette ad impedire le riforme amministrative, la mutazione
del fine ed i raggruppamenti preveduti dalla presente legge ».

1) App. Bologna, 2 agosto 1880: La condizione apposta dal testatore ad una
fondazione di beneficenza in forza della quale la fondazione stessa debba esser
libera ed indipendente da qualunque autoritd, & una condizione contra legem e si
ha per non apposta.
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94. Fra le leggi intese a promuovere il miglioramento intellet-
tuale della nazione ricorderemo quelle che si riferiscono all’Istruzione
Pubblica. Quindi, anche una deroga con cui si volesse render fal-
lito lo scopo per cui tali leggi sono ordinate, sarebbe contraria
allordine pubblico. Un caso singolare di questa specie si presento
al Tribunale di Catania.

Con R. decreti 10 ottobre 1872 e 31 agosto 1873 era stata ele-
vata a corpo morale la pia fondazione Rosario Curro. Contempora-
neamente per gli stessi decreti fu istituito un posto di studio o
premio scolastico nell’Universita di Catania per annue L. 500, da
conferirsi a quello dei giovani poveri che avesse negli esami otte-
nuto un determinato numero di punti e si fosse distinto per assi-
duita e moralitd di costumi. Nel concorso del 1880 il premio fu at-
tribuito a Francesco Raja. Intanto uno dei concorrenti vineitori
degli anni precedenti mosse lite a quest’ultimo, avanzando delle im-
maginarie pretese che furono respinte dal Tribunale. Ma egli fece
appello, cosi che per troncare il giudizio si venne ad una transa-
zione fra il Raja ed il suo competitore litigante. Merce scrittura
privata del 2 aprile 1881 il primo si obbligava di corrispondere al-
Taltro la meta noen solo del premio di quell’anno, ma pure di quelli
che avrebbe potuto conseguire negli anni successivi.

Sorte nuove contestazioni, il Tribunale di Catania con sentenza
7 marzo 1883 ritenne nulla tale convenzione, come tendente a me-
nomare la gara pel conseguimento dei premi scolastici.

Il Tribunale considerd '): Basta leggere gli indicati R. decrefi
per convincersi che il premio scolastico istituito, se ha in mira di
agevolare da una parte qualcuno degli studenti bisognosi, ha dal-
Valtra per oggetto di promuovere la gara fra gli stessi, in modo che
possa sorgere dalla contenzione un incremento agli studi e quindi
un aumento nel sapere che & patrimonio di tutta la nazione.

Ma & altrimenti d’ordine sociale sotto Paspetto del conferimento
agli studenti poveri, imperocche Vingegno accanto alla poverta ra-
ramente pud avere quegli slanci che avrebbe se provvisto di sus-
sidi. Quindi, se quella convenzione menoma Pimpulso e menoma il
sapere, evidentemente ¢ fornita di causa illecita, e contraria all’or-
dine pubblico.

95. Un altro campo del diritto pubblico & il Diritto penale. La

1) Legge, 1883, 1I, 202.
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societa & interessata a che le violazioni dei diritti dei cittadini ven-
gano represse e si ristabilisca quella sicurezza giuridica che fu mo-
mentaneamente turbata in seguito alla lesione. :

Il delitto produce un doppio danno: danno ‘privato e danno so-
ciale, e se il primo pud esser oggetto di contratto fra le parti (1766)
il secondo invece, meno casi eccezionali "), deve sempre avere una
solenne riparazione che valga a soddisfare la coscienza giuridiea of-
fesa *). Questa riparazione che la societd nell’interesse pubblico im-
pone e la pena, a cui non & lecito sottrarre il colpevole merce ri-
nunzie o transazioni fra loffeso ed il reo. La pena oggidi ha carat-
tere pubblico: non & piu la vendetta privata o la delegazione della
vendetta alla societa, ma ¢ Vaffermazione della giustizia sociale che
colpisce il reo come violatore della pubblica sicurezza giuridica. Al
tempo delle monarchie in Francia, come attualmente nel diritto pu-
nitivo inglese, restava come vestigio del carattere privato della pena
la necessitd per dar movimento all’azione penale dell’accusa privata,
ma oggi nel diritto penale éuropeo, anche questo ricordo & sparito
ed ¢ proclamato generalmente il principio della persecuzione officiale
dei reati, mediante istanza pubblica. Si ¢ fatta eccezione soltanto
per taluni, in cui & necessaria la querela di parte, o perche Vinte-
resse violato ¢ strettamente personale-patrimoniale (es. ingiurie, appro-
priazione indebita) o per motivi di decoro e di pace nelle famiglie
(reati contro ’onore).

Adunque secondo il nostro diritto, se pud rinunziarsi o transi-
gersi sull’azione civile di risarcimento di danni che scaturisce dal
reato, non pud divenire oggetto di contrattazione Pazione penale
che ha carattere pubblico ?).

Quindi il patto ob non instituendam accusationem criminis 0 con
cui alcuno promettesse Poccultamento di un reato non potrebbe va
lere: ne publica ciercitio privata pactione tollatur (5 D. 23, 4). Vedi
anche L. 9 C. VIII, 88.

Debbo perdo confessare con dispiacere che questi principi non
sono accolti pacificamente dalla giurisprudenza, la quale ha spesse

1) Nei reati d’azione privata, e salvo che mon si vada contro un divieto dei
boni mores. V. retro n. 82.

2) Konrer (Archiv fiir biirg. Recht, V, S. 206): « Pereid sono nulli i econtratti
che mirano ad impedire i giudizi. penali, specialmente i contratti di favoritismo
o quelli per cui uno invece di un altro deve soffrire la pena ».

3) V. HASENGHRL, Oesterr. Obligationenrecht, I S. 431 i. « Der Vergleich iiber
von Amtswegen zu ahndende strafbare Handlungen kann sich nur auf die Ent-
schiidigung beziehn ».
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volte ritenuto potersi rinunziare merce un corrispettivo a muovere
querela, anche per un reato d’azione pubblica.

Ricorderd un caso che diede luogo ad una sentenza, per me ine-
satta, della Corte d’Appello di Torino *).

Un certo Luigi S. la sera del 18 settembre 1875 rilascid un
bianco segno per L. 14,600 al direttore della Banca di Vercelli,
dietro la promessa che questo assunse di rinunciare a qualsiasi pro-
cedimento per falso contro un suo cognato Pietro M., ed anzi di
annullare certi effetti cambiari falsificati che questi aveva rilasciato.

La Corte ritenne tale obbligazione lecita, considerando come non
essendo Voffeso obbligato a dar querela per un reato d’azione pub-
blica, poteva egli disporre e contrattare su questo diritto: « Nel
modo stesso che uno pud rinunziare a muovere una lite civile o
troncare ad essa il corso mediante transazione, cosi deve esser le-
cito quando trattasi di querela che potrebbe esso dare per un reato,
tuttavolta che si creda abbastanza cautelato pel danno che avrebbe
potuto risentire ».

Il paragone non mi pare calzante, perche diverso & il caso di
un’azione civile d’interesse privato, da quello d’una azione penale
pubblica: in tale reato il danneggiato non & solo loffeso, ma &
anche la societd, ed impedendo a questa di colpire il reo, e di agire
per la repressione del torto, si deroga ai principii fondamentali del
diritto pubblico.

96. Diritto processuale o giudiziario. — Sarebbe nulla ogni con-
venzione che tendesse a recedere dalle norme stabilite dal diritto
giudiziario imperativamente (I. 27 D. de R. I.). Possono perd trovarsi
anche in tema di procedura delle disposizioni d’interesse privato,
cui ¢ lecito alle parti derogare 2).

Sarebbero nulle come contrarie ad una disposizione d’ordine pub-
blico le modificazioni che si volessero introdurre nei procedimenti
stabiliti per lo svolgimento delle azioni, o le deroghe contrattuali
alle regole sulla competenza per materia e valore, ecc. ®).

Dove sorge qualche dubbio & in ordine alle restrizioni conven-

1) App. Torino, 25 marzo 1879 (Giwr. Tor., 1879, 428).

%) BiiLow, Dispositives Civilprozessrecht und die verbindliche Kraft der Rechisord-
aung (Archiv fiir civil. Prax., Bd. 64).

3) Invece & lecita la rinunzia alla competenza per territorio ammessa nell’esclu-
8ivo interesse dei litiganti, come anche a tutti gli altri atti giudiziari, che com?
dice ’Arcrato (Cod. Comm. de pactis, pag. 232): « favore privato introducti
sunt, ut dilationes, interrogationes, non qui substantiam iudicii respiciunt ».
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zionali relativamente ai mezzi di prova. Il Biilow ritiene tali patti
leciti, specialmente nei contratti d’assicurazione, in cui, nell’ipotesi
e previsione di un giudizio co]l’assieurato, si limitano ad aleuni i mezzi
d’accertamento di un dato fatto. Quest’opinione perd a me sembra.
non conforme ai prineipi del diritto probatorio, il quale per un in-
teresse pubblico impone che il giudice secondo i casi si serva di
tutti i mezzi per accertarsi delle ragioni dei litiganti e decidere
secondo giustizia. Il limitare la prova e un precludere la via alla
verita, all’affermazione del diritto, strozzando la difesa e rendendo
questa anche talora impossibile ).

Trove nella giurisprudenza aleuni esempi al riguardo.

In un contratto di locazione di un fondo rustico si era pattuito
che alla fine della locazione un ingegnere avrebbe promuiziato sui
miglioramenti o deterioramenti apportati al fondo locato, e che se-
condo questo giudizio ognuno avrebbe dovuto rivalere Daltro del
rispettivo debito. Il perito perd non era nominato arbitro. Pro-
nunziata la perizia, questa fu impugnata, ma dall’altro si oppose
che Vazione d’impugnamento era inammissibile, e che non poteva
procedersi ad alecun altro mezzo di prova, percheé fu da entrambi i
contraenti implicitamente rinunziato. La Corte di Torino ?) giudi-
ziosamente ebbe a rilevare che le parti non possono per conven-
zione e prima del giudizio rinunziare alla difesa ed alla prova con-
traria, perche non havvi giudizio senza facoltd di difendersi.

« Attesoche le prove sono il mezzo legittimo col quale i liti-
ganti fanno fede in giudizio delle loro ragioni e per cui il giudice
acquista i criteri di fatto necessari alla decisione della causa. Che
queste prove sono determinate espressamente dal codice. Che non
potevano per conseguenza le parti limitare con patto i mezzi di con-
vinzione, ed imporre una legge alla convinzione del giudice.... Rigetta.

Analogamente decideva la Cassazione di Roma ®): « Le parti
possono convenire nel contratto una data specie di prova per lac-
certamento di un fatto, ma questa convenzione non esclude 1'uso
degli altri mezzi di prova che la legge fornisce ». Nel caso si trat-
tava d’una limitazione di prova per accertare le contravvenzioni, in-
serita in un capitolato per Uilluminazione a gas tra un Comune ed
una Societa.

) Vedi in questo senso WAcH in Archiv f. civil. Prax., Bd. 64, S, 228, e
LrssoNa, Prove, I, 44.

%) Sentenza 1.° aprile 1871 (Giwr. Tor., VIII, 257).

%). Sentenza 28 marzo 1876 (Legge, 16, I, 630).
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97. Violazione dellordine pubblico nel diritto privato. — Le norme
dettate imperativamente dalla legge per un interesse generale sono
di svariata natura, cosi che riesce difficile farne un quadro completo.
Tuttavia noi cercheremo di raggrupparle in unico organismo, pren-
dendo a guida lo scopo per cui sono regolati i rapporti sociali.
Questo scopo consiste principalmente nel mantenimento della sicu-
rezza giuridica dei consociati, cioé nell’assicurazione dei diritti degli
individui e nel loro effettivo ed inviolato esercizio.

A questo obbietto la legge anzitutto determina o riconosce i di-
ritti individuali e la possibilita nella persona di operare come sub-
bietto giuridico, stabilisce poi le norme e condizioni per la nascita e lo
svolgimento dei diritti, impone delle sanzioni civili per la loro violazione.

Abbiamo dunque un triplice ordine di norme dettate nel pub-
blico interesse:

A) Tl primo gruppo attribuisce o dichiara nell’ individuo
certi poteri. Questi poteri hanno origine diversa e competono al-
Pindividuo taluni come womo, e sono i diritti assoluti o della per-
sonalita, altri come persona, e si riassumono nella sua capacita giu-
ridica e nel suo stato, secondo che il subbietto si considera o in s
stesso o in rapporto all’ambiente in cui vive, altri come cittadino,
e sono i diritti politici. Questi diversi poteri, che appartengono al-
Pindividuo e sono inerenti alla sua persona, sono indisponibili ed
inalienabili, poiché essi sono i mezzi necessari per svolgere la pro-
pria personalita ed attivita giuridica e politica nell’ambiente sociale.

B) Un secondo gruppo di disposizioni ordinano le condizioni
e forme per la nascita e lesercizio dei diritti e il modo d’estinzione
e decadenze di essi: questa materia e anche d’ordine pubblico ed
inderogabile dai privati. j

() Infine interessa all’ordine sociale la repressione di ogni
violazione giuridica e quindi la certezza di una sanzione contro i
violatori, ed abbiamo il terzo gruppo di prineipi d’ordine pubblico
che impone Pobbligo di risarcimento delle azioni dannose e Pinef-
ficacia giuridica di ogni negozio contrario alla legge.

98. A) Diritti degli individui.

Dobbiamo anzitutto fare un’osservazione preliminare. Questi di-
ritti essendo connessi originariamente colla persona umana ed es-
sendo quindi inalienabili non possono formare oggetto di contratto,
e colui che si proponesse di sottomettere alla sua podesta e concre-
tare a suo vantaggio uno di questi attributi, si proporrebbe certa-
mente una cosa giuridicamente impossibile. Ma come pud accadere
nel commercio che si stipulino delle convenzioni di questa fatta,
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cosi Vinterprete deve anche esaminare queste manifestazioni con
trattuali, che colla loro esistenza materiale, se non violano, pure
tentano violare Pordine giuridico.

L. Dritti assoluti o inerenti alla personalita Y).

a) Diritto allesistenza. — IL’uomo nascendo acquista per il
fatto stesso della nascita il diritto di vivere e di conservare la inte-
grita del suo organismo. Ma della sua vita egli non puo disporne o
farne oggetto di contrattazione, perchée questa vita non ¢li appartiene
intera, ma la societd tutta vi ha diritto %). Nella giurisprudenza ro-
mana colui che locava la propria opera per combattere colle belve
feroci incorreva nella pena d’infamia, ma non si sa se la locazione
era nulla e se il conduttore avesse potuto costringere obbligato
alla prestazione. Nel diritto moderno non & dubbio che una tale
obbligazione sarebbe inefficace. Qui sono da annoverarsi i contratti
conchiusi da toreros per combattere nel circo con tori infuriati, o
gli impegni assunti da domatori di fiere per esporsi ad esercizi pe-
ricolosi o le promesse fatte da un areonauta di fare un’ascensione
in un pallone non frenato o di un digiunatore di restare lungamente
Senza mangiare o di un fachiro indiano di laseciarsi seppellire vivo
per essere dissotterrato dopo molto tempo. In tutti questi casi puo
Iindividuo prestarsi spontaneamente e per libera concessione, ma
non esservi costretto giuridicamente, ¢ quindi non esser passibile
di risarcimento la sua inadempienza. In questo gruppo rientrano
anche le scommesse che hanno per oggetto una prestazione rischiosa
della vita °). Tanto pin dovrebbe dirsi inefficace un’obbligazione al

!) Intorno alla teoria ed alla letteratura su questo interessantissimo argomento,
vedi FADDA e BENnsA, Note alla traduzione delle Pandette di WINDSCHEID, p. 605 seg.
e 633 seg., ed il bello studio del RAVA, I diritti sulla propria persona (Riv. per
le scienze giur., XXXI, fasc. 3, e XXXII, fasc. 1 e 2).

) L’obbiezione fatta dal Savigny alla teoria del Puchta che ammettendo dei
diritti sulla propria persona si dovrebbe riconoscere un diritto al suicidio, non
ha valore, per cido che riconoscendo che I’nomo possa disporre di s& non @ tolto che
Pordine giuridico non possa limitare nell’interesse della generalitd questo potere
su sé stesso. Egualmente deve dirsi per il diritto di mutilazione, di onanismo, ecc.

®) NelPantico diritto germanico in cui si aveva un rigido concetto dell’auto-
nomia individuale e si considerava I'nomo come assoluto padrone di s& stesso
— selpmunt — erano riconosciute le scommesse e le partite di giunoco che aves-
sero per oggetto la vita o la libertd del giuocatore. Si ecita al rignardo la testi-
monianza di Taecito e di S. Ambrogio, ed un ricco stuolo . di tradizioni e leg-
gende nordiche. Cosi pure il debitore poteva vincolare a garanzia delle sue ob-
bligazioni il corpo o le sue membra, e quindi impegnare un braccio od un oc-
chio o i capelli, ed il creditore aveva diritto in caso di mancato pagamento ad
ottenere la cosa impegnata, e quindi a strappare la carne al suo debitore od ac-
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suicidio contratta in vista di un’ingente fortuna che venisse poi ad
arricchire gli eredi.

Ma sono valide le assicurazioni per il caso di morte volontaria
dell’assicurato, poiché qui l’obbietto e lo scopo della convenzione
non ¢ di spingere direttamente alla morte, ma & la prestazione di
una somma, merceé il pagamento periodico di un premio, condizio-
nata - all’ ayvenimento incerto della morte dell’assicurato (art. 450
cod. comm.).

Un’applicazione forse ardita del principio della nullity dei ne-
gozi contrari al diritto all’esistenza ed integritd personale, io farei
al eontratto di locazione d’opera conchiuso da operai, quando siano
impiegati in un lavoro pericolosissimo (fabbrica di dinamite, di co-
tone fulminante) o micidiale (lavoro con miasmi velenosi, cosi nella
preparazione dell’acido prussico, del solfato di rame) e quando dal-
Vindustriale non siano posti in opera tutti i mezzi e le precauzioni ne-
cessarie per prevenire i disastri o rendere meno insalubre e nocivo il
lavoro. I/operaio, anche contratta Pobbligazione di rimanere per un
certo tempo in quell’officina, potrebbe spezzare Iimpegno e rifintarsi
ad andar contro alla certezza della morte od al logoro distruttore
delle sue forze e della sua salute.

99. b) Diritto sul proprio corpo. — B questa una delle questioni
pit gravi della dottrina, sulla quale io dird in poche parole il mio
modo di vedere ed in quanto interessa ai fini del mio studio.

Il corpo si pud considerare come Vestrinsecazione fisica della
personalita umana, come linvolucro materiale in cui quella si su-
stanzia. E poiche la personalitd & essenzialmente libera e sottratta
ad ogni esterno dominio ed incompatibile con alcun vincolo, anche
il corpo non pud divenire oggetto di diritto ed esser vineolato ad
alecuno. Come un terzo nmon pud acquistare diritti sulla nostra per-
sona spirituale, cosi neanche sulla nostra persona corporea, che &
sempre un aspetto della personalita ‘).

Quindi & nulla ogni convenzione per cui un ammalato si obbliga
di subire una data operazione chirurgica o di assoggettarsi ad una
determinata cura medica, o di rimanere in uno stabilimento di sa-

«cecarlo o recidergli la capigliatura, c¢ido che presso i Germani era considerato
come grave disonore. Ad origine nordica pure si ricollega la legg(*ml.zz dell’febreo
Shylock che presta il denaro ad un mercante col patto di strappargli una libbra
di carne, se non restituira la somma mutuata, e che fu la tela del noto (11';'1111.ma
1l Mercante di Venezia, illustrato giuridicamente dal KouLER nel suo studio :
Shakespeare vor dem Forwm der Jurisprudenz.

') Fappa e Brnsa, Traduzione delle Pandette di WINDSCHEID, I, p. 609 e seg.

FERRARA. Teoria del megozio illecito. — 16.
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lute fino a completa guarigione '). Egli pud consentire bensi spon-
taneamente a tale trattamento del suo corpo, ma non esservi co-
stretto in modo alcuno. ;

B nulla anche ogni convenzione avente per oggetto una deter-
minata parte del corpo umano od organo di esso. Cosi la vendita
di unghie non staccate, o di capelli e trecce di capelli non tagliati
e quindi non divenuti commerciabili ). Invece collo staccamento,
spezzandosi quel legame che univa la parte staccata alla nostra
persona, quella perde anche il carattere di appartenenza all’orga-
nismo umano, e diventa un oggetto qualunque, capace di pro-
prieta ®), e che ricade nel nostro patrimonio. Si pud concepire che
cessata la destinazione assoluta di quel membro di essere parte del
nostro io materiale, quello rientra nella mnostra proprieta privata
(arg. 429).

I2uomo nel libero svolgimento della propria personalita pud
disporre mortis causa anche del suo corpo, per quando avra cessato
di vivere, sia lasciando il suo cadavere ad un’anatomia, od ordinan-
done la cremazione o la inumazione in un dato modo o positura o
luogo. B perd immorale una vendita a scopo di lucro del proprio
corpo, poiche sarebbe un’offesa rivoltante alla personalitd umana il
sapersi vivo gia venduto ed appartenente a qualcuno.

Nel primo caso si ha una libera concessione revocabile, nell’altro
un’obbligazione coattiva permanente, la quale & incompatibile col
diritto assoluto dell’'nomo sulla propria personalitd corporea.

Colla morte perd la personalitd si estingne ed il cadavere di-
venta una res *); il eorpo umano che non fu oggetto di proprietd
vivo, cade nel dominio dell’erede ®), il quale perd pud disporne se-

1) ENDEMANN, Lehrbuch des biirg. Rechts, Einfihrung, S. 439, nota d). Vedi pure
OprPENHEIM, Das irzt. Recht zu kirperl. Eingriffen an Kranken u. Gesunden, 1892.

?) DERNBURG (Das biirgerliche Recht, TII, § 1, n. 5) ritiene anche fuori com-
mercio, e percio nulla, la vendita che si facesse di oggetti incorporati al subbietto
giuridico, cosl gambe artificiali, occhi artificiali, dentiere, parrucche, ece. Questa
opinione © inesatta, perché queste cose, temporaneamente destinate all’uso del
€Orpo umano, restano pero separate e separabili da esso e conservano un’indivi-
dualita distinta. L’essere questi oggetti sottratti al pignoramento ed alle azioni
dei creditori pud spiegarsi per cid che in generale sono impignorabili gli oggetti
essenzialmente necessari al debitore.

3) DERNBURG, Pandekten, I, 69.

*) DERNBURG, loc. cit.: « Der Leichnam ist Sache »; HOFMAN, Gerichtsirztl.
Sprache, S. 8: Leiche ist cine Sache von Menschengestalt ».

) BEKKER, Pandekten, I, § 77. Questo punto & controverso. I pitt degli serit-
tori sostengono che il cadavere & una res nullius e che il diritto che hanno gli
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condo la sua destinazione normale, ‘consegnandolo al riposo della
tomba. Tuttavia da questo suo diritto derivano importanti conse-
guenze : 'erede pud consentire ’autopsia del cadavere, & libero di
destinare il lnogo e modo di sepoltura, pud fare trasportare il ca-
davere da un sepolereto all’altro !). Pero il rispetto dovuto alla me-
moria del defunto, ed il eulto e la venerazione dovuta alla sua
spoglia mortale impediscono ogni altra disposizione che offenda il
sentimento di religiosita e di morale dei cittadini. Cosi il cadavere
& una res extra commercium per imposizione dei boni mores ). Quindi
sarebbe nulla la vendita che ne facesse erede ad una clinica per
Pacerescimento dell’asse relicto.

Tuttavia si riconosce che il corpo morto puo divenire oggetto
di proprieta, quando & destinato,.o per volere del titolare od in
virtu di legge, ad esperimenti scientifici; cosl un’anatomia pud pos-
sedere un cadavere e cederlo ad altri sempre per tale scopo, e
quindi & ammissibile un furto di cadavere da un gabinetto ana-
tomico 3).

I ammessa pure la disposizione dei corpi morti, quando per
lunga e secolare durata abbiano perduta quasi Pimpronta d’umanita,
ed assunta una forma specifica diversa; cosi & riconosciuto nel di-
ritto comune il commercio degli scheletri, delle mummie, delle re-
liquie *).

La vendita a scopo di lucro del feto umano deve equipararsi
alla vendita del cadavere e dirsi nulla come immorale.

100. ¢) Diritto alla liberta. — T’uomo & libero, signore di sé&
stesso, egli non riconosce in alcuno il diritto di costringerlo nel

eredi di disporre circa il seppellimento si spiega per Vinteresse altissimo morale
della famiglia. Vedi Fappa, Traduzione annotala di Windscheid, disp. 17, p. 613,
e gli autori ivi citati. :

1) Cosicche nel caso che lerede prossimo di sangue sia assente o sconosciuto
ed il cadavere & riposto a cura d’un parente pill lontano in una sua tomba, io
ammetterei la rei vindicatio dell’erede pill prossimo per far trasferire il cadavere
nella sua tomba di famiglia. Io credo, p. es., che il padre ha bene il diritto di
Teclamare il corpo del proprio figlio, che & cosa sua, ed escludere chiunque altro
estraneo.

?) UNGER, System, I, § 46, n. 28; WappiUs, Zur Lehre v. den dem Rechtsverkehr
entzog. Sachen, 8. 48; GaBBa (Foro ital., 1885, I, 1259). .

3) BiNDING, Handb. des Strafrechts, I, 8. T07; RUDORFEF, Das Recht der Vor-
mundschaft, S. 411, 2; WAECHTER, Pandekten, I, § 60, Beil., I; KRAMER, Uber das
Recht in Bezug auf den menschlichen Korper, S. 46.

*) CRAMER, Die Behandlung des menschl. Leichnams, S. 20; RANDA,
§ 10, nota 4 b); GorpscuMIDT, Handb. des Handelsrechts, B. 1I, § 60 nota 3 d).

Der Besitz
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suo dominio e di assoggettarlo al suo potere; la personalith umana
suppone necessariamente autonomia e libera determinazione di vo-
lonta.

E nulla quindi ogni convenzione relativa alla tratta dei negri o
tendente a ricostituire in alcun modo la serviti '), cosi un vineolo
contrattuale per cui alcuno si mettesse in permanente, indissolubile
e quasi servile dipendenza di un’altra persona ?). Gia abbiamo visto
la nullita della locazione della propria opera in perpetuo. Sarebbe
anche inefficace un’obbligazione contratta dal debitore di ridursi a
discrezione del creditore per il caso di mancato pagamento, sotto-
ponendosi ad una penale, qualora si rifiutasse di assoggettarsi alla
podesta dello stipulante.

Un’estrinsecazione del diritto di liberta & la facoltd di muoversi,
la quale non pud neanche essere impedita.

L7uomo & un essere per eccellenza mobile. Egli ha bisogno di
moto, di aria, di luce, la sua vita & un continuo andirivieni, un ac-
correre dove il desiderio lo chiama o la necessita lo sospinge, un
ritornare, un partire: il moto & per lui non solo condizione della
sua esistenza economica, ma elemento di educazione e di coltura,
onde il volerne costringere la vita in un luogo determinato, il vo-
lerlo eondannare ad un esilio perpetuo dal resto dell’umaniti, sa-
rebbe un dimezzarne la vita, un renderlo un essere vegetante ed
inerte.

Ed & percid che in tutti i tempi & stata ritenuta come gretta ed
intaccante la personalith umana la condizione di dimorare in un
Inogo determinato. Cosi mnel diritto romano ®), come nel diritto in-
termedio %), come anche nel diritto nostro °). In questo caso la con-
dizione & riprovata, perche il fatto del dimorare sempre in un luogo,
essendo un sacrifizio della personalitd, e quindi obbiettivamente il-
lecito, non pud incitarsi il legatario a sottomettervisi.

Neé credo esatta opinione di coloro che subordinano la validitd
della condizione ad un interesse morale od economico che vi & con-
nesso, come quello di dedicarsi®all’insegnamento e di dettar lezioni

1) MyER, Federal Decisions, VIII, § 650.

) ENDEMANN, Op. cit., S. 438, nota b).

%) L. 71, § 2, D. 85,1: « Titio centum relicta sunt ita: Ut a monumento meo
non recedat vel ut in civitate domicilium habeat. Potest dici mon esse loeum cau-
tioni per quam ius libertatis infringitur ».

4) Cfr. GOTHOFREDUS, ad. tit. de instit. « iniquas esse institutiones quibus parentes
certi loci incolatum seu domicilium liberis iniungunt ».

®) Furecore, VII, 2, 1033 DEMOLOMBE, 18, 270; TROPLONG, I, 252 ; LAURENT,
XI, n. 442; Riccr, II, 331.
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da una cattedra mnel luogo designato, o di gestire un’azienda, od
un’industria gia impiantata : perche qualunque di questi scopi non
giustifica mai un sacrifizio cosi sconfinato della personalita cui
si vuole indurre, né d’altra parte rende necessario questo para-
lizzamento e loealizzazione dell’attivitd umana, potendo uno benis-
simo esercitare un’industria o professione od insegnamento in un
dato lnogo, senza percid esser confinato ivi ad un domicilio coatto.
Quindi nella condizione : Lego a te mille se tu dimorerai sempre
qui, ove insegnerai astronomia in questo osservatorio, la condizione
resta purificata della costrizione illecita della dimora, ma rimane
valida per cid che riguarda il fatto dell’insegnare astronomia. Vuol
dire che questo insegnamento dard sempre il modo e la possibilita
all’onorato di viaggiare e di muoversi a sua voglia e non soffrire
un -inceppamento cosi assoluto della libertd individuale !). Quando
pero la condizione di dimorare in un luogo non & cost esclusiva ed
illimitata od importa soltanto la fissazione del domicilio, allora non
si pud considerare ch’essa offenda la liberta umana e quindi deve
reputarsi lecita.

Questo giudizio e rimesso al savio apprezzamento del giudice.
Cosi, mentre & stata riconosciuta nulla la condizione apposta in un
testamento sotto pena di decadenza e di devoluzione dall’eredita, di
fissare il domicilio- e Ia dimora per tutta la vita in un dato villag-
gio, con divieto di non mai starne lontano pit di due mesi per
ciascun anno ?), & stata dichiarata valida la condizione imposta all’e-
rede di tenere il domicilio reale in un determinato luogo, e di recar-
visi un giorno d’ogni mese, libero per altro Perede di abitare dove
meglio ¢li convenga °).

Anzi una benevola giurisprudenza tende ad interpretare la con-
dizione di dimora come semplice condizione di domicilio, e quindi
a ritenerla valida, dando ad essa quest’altro senso piu largo e piu
liberale.

) Il Ricarpj che & della schiera di quelli che giudicano lecita la condizione
di fermare il domicilio in un luogo quando concorra una pubblica utilita o lo
scopo onesto del disponente, esclama (Disp. cond., n. 285): « E se una liberalita
si facesse a donna di sregolati costumi, a condizione di doversi ritirare in un
convento per strapparla ai suoi disordini, non sarebbe pur questa una morale ed
esemplare condizione 2 » Rispondo: Moralissima nello scopo, ma obbiettivamente
e giuridicamente illecita, volendo indurre ad un sacrificio della liberta, che
Pordine sociale & costretto ad impedire.

2) C. Torino, 3 luglio 1874 (dnn., IX, 1, 129).

%) C. Napoli, 22 giugno 1874 (Ann., VIII, I, 459).
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Cosl la Cassazione di Torino '): « I7obbligo di abitare in un dato
luogo implica bensi la fissazione del focolare domestico e la dimora
abituale, ma non la condizione di un domicilio coatto al punto di
non potersene mai dipartire in qualsiasi stagione, per qualsiasi tempo,
per qualsiasi occasione, comunque si ritornasse abitualmente all’abi-
tazione consueta. Percio la condizione di abitare in un dato villaggio
0 citta non si dovra avere in massima gencrale come non apposta,
ma la sua efficacia dipendera nei singoli casi dalle eclausole del
testamento e dalle circostanze ».

La liceita della condizione di dimora, intesa sempre come condi-
zione di domicilio e come una parziale limitazione della liberta, &
stata sostenuta nel diritto nostro da valenti autori. Ricordo il Paci-
fici-Mazzoni *), il .Saredo ®), il Gabba *), il Dialti °), il quale ultimo
serive : « La perpetuazione della propria famiglia e del proprio
casato, il lustro, il decoro, il vantaggio della patria, Pesplica-
zione dei diritti amministrativi e politici, tutto pud avere influito
nellPanimo del testatore per fare all’onorato una condizione sine qua
non di stabilire il domicilio legale nel luogo indicato, e non ¢’s ra-
gione di negare efficacia a questo desiderio » °).-

Lo stesso criterio deve seguirsi per la condizione di convivere
o di abitare con una persona determinata: si a liberis non discesserit
(72,58 1" D35: 1)

Nel diritto romano questa condizione era reputata valida, anzi era
accordato il beneficio della cautio Muciana. Un esempio s’incontra
alla L. 30, § 5 D. de leg., I, in cui un marito lega alla moglie
duecento, finche essa restera a Capua col figlio: dum cum filio meo
Capuae erit.

1) Sentenza, 16 febbraio 1878 (Ann., 1878, 177).

2) Successioni, 111, n. 124.

%) Legge, 1873, 111.

%) Bettini, 27, I, 316.

*) Gaze. Proc., XVII, p. 87.

®) Una delle ragioni principali per cui si ordinano le condizioni di dimora in
un dato luogo & per continuare il fasto ed il lustro di un mnobile casato. Vedi
un esempio recente nella decisione A. Macerata, 21 ottobre 1898 (For. it., 1899,
I, 112). Rosa Fantini Buscalferri, dopo aver nominato nel suo testamento erede
usufruttuario il nipote don Teodoro, istituiva eredi proprietari i suoi altri nipoti
colle seguenti parole: « Miei eredi proprietari colla mia propria bocea e viva voce
istituisco, nomino e voglio che sianoi figli masehi nati e nascituri dal matri-
monio di Orinzia Benigni con Giuseppe Busecalferri mio nipote, colla condizione
perd che dentro sei mesi dalla morte del detto canonico don Teodoro debbano
venire a stabilire il loro domicilio e dimora a 8. Anatoglio, e tirare avanti Van-
tica casa e primaria famiglia Buscalferri, e non altrimenti ».
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Nel diritto moderno la condizione deve ritenersi lecita quando
sia limitata nella durata: cosi se fosse imposto ad una madre di
convivere coi figli sino alla loro maggioreta, o a due fratelli fino al
passaggio al matrimonio di uno di essi, o ad un servo di convivere
col suo veechio padrone, o ad una persona per assistere o curare
un infermo, ece. ). Ma la condizione dovrebbe reputarsi nulla, quando
volesse indurre ad uno stato di soggiogamento e vincolo della per-
sonalith umana, per cui taluno dovesse per tutta la suna vita abitare
insieme forzatamente con un altro, ecome il galeotto incatenato in
perpetuo col suo compagno di prigionia ?).

Ma in questo caso della condizione di convivenza puo succedere
Tipotesi inversa di quella della condizione di non mutar domicilio,
quando la persona con cui si deve coabitare cambi continuamente
dimora. Dovra Ponorato accompagnare il nomade suo compagno in
tutti i suoi continui pellegrinaggi, che gli piacera fare? I’ipotesi @
stata contemplata in un responso di Scevola (13, § 1 D. 33, 1).

Un testatore istitul erede la moglie, aggiungendo questa dispo-
sizione : Voglio che il mio erede dia ai miei liberti dodici denari
all’anno, se non si scosteranno da mia moglie: si ab uxore mea non
recesserint. 11 padre di famiglia non soleva mai dipartirsi che diffi-
cilmente dalla cittd, invece la moglie se ne partiva continuamente:
assidue proficiscatur. Domando se i liberti siano obbligati a seguirla.
Rispose: Non si pud dare una risposta assoluta, potendo esservi
molte circostanze che devono essere apprezzate con criteri d’equita,
e percid la quistione deve risolversi secondo Parbitrio boni viri. Pa-
rimenti si chiede se il legato sia dovuto, se essa partendo niente
abbia dato di piu ai liberti per spese di viaggio, i quali pereido non
Phanno seguita. Rispose: Bisogna giudicare seeondo si tratta di lun-
ghe o brevi escursioni e secondo Ventita del legato.

Questo criterio adottato dal giureconsulto romano deve seguirsi
anche nel diritto moderno ? Io penso che si possa venire alla solu-
zione con un argomento d’analogia.

Per Vart. 131 cod. civ. la moglie & obbligata ad accompagnare il
marito, dovanque egli creda opportuno fissare la sua residenza. Ora
si @ fatta la stessa quistione in tema di matrimonio. Dovra la mo-

Yy Zrvri, La condizione apposta in un legato di convivere con una persond (Gaze.
Proc., 1878, 481); GIANTURCO, Sistema, p. 186.

2) Secondo la varietd dei easi, si & pronunziata per la nullith, C. Napoli,
3 marzo 1873 (Legge, 1873, 435), e per la validita la stessa C. Napoli, 17 dicem-
bre 1892 (Gazz. Proc., XXV, 485).
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glie seguire costantemente il marito che la trascina senza 'tregna in
continui viaggi? La dottrina e la giurispradenza hanno risposto : ob-
bligo della ‘moglie ha un limite nella ragionevolezza e nella norma-
litd di questi mutamenti di domicilio e non si estende illimitatamente
fino a farne una vittima dei capricci e bizzarrie del marito. E questa
decisione trova un appoggio nell’art. 152, ove & detto che la sepa-
razione puo domandarsi quando il marito senza alcun giusto motivo
non fissa una residenza, od avendone i mezzi, ricusi fissarla. Donde
puo indursi che la moglie & tenuta all’obbligo di seguire il marito
quando vi & ragionevolezza di motivo del cambiamento. Ora analo-
gamente potra dirsi nel caso di condizione di coabitazione. I/ono-
rato dovra seguire normalmente e convivere colla persona designata,
ma se questa capricciosamente e smodatamente si desse a viaggi
continui ¢ ad un moto senza tregua, 'onorato potrebbe rifiutarsi di
seguirla, pur non perdendo la liberalitd. Giacehe la mente del dispo-
nente nell’imporre la condizione non era certo rivolta ad una cosi
estesa soggezione del legatario.

La condizione poi di non dimorare in un dato luogo o di non
convivere con una data persona deve di regola considerarsi efficace,
essendo ben lieve la restrizione della liberts (73 D. 35, 1), salvo il
caso che la condizione non risultasse dal contesto contraria alla
morale. Cosi lego mille a Tizio, se non convivera pitt con sua
moglie o coi suoi figli. Un caso analogo fu deciso in questo senso
dalla Corte di Poitiers (3 juin 1842) e dalla Corte di Torino, 23 gen-
naio 1886 (Legge, 26, I, 444 1),

101. d) Diritto al lavoro. — Una fatale necessita spinge l'nomo
al lavoro.

Per mantenersi e soddisfare ai propri bisogni egli & costretto
ineluttabilmente a spendere la propria energia fisica ed impiegarla
alla produzione.

Cost egli trasforma la materia e la rende utile, e si procaceia il
ibo per nutrirsi, e si difende e Teagisce contro Pambiente che lo
circonda. 11 lavoro & per lui un mezzo Lesistenza, e I'unica arma
di eui egli si pud servire per durare la lotta della vita. La sua at-
tivitd si svolge incessantemente in una benosa ricerca di tutto cio
che puo appagare i suoi istinti e secondare i suoi desideri e procu-
rargli soddisfazioni: tutti i suoi sforzi si concentrano perennemente

!) La Corte delle Calabrie con sentenza 17 maggio 1867 ritenne illecita la
condizione apposta al legato, che la minorenne legataria non potesse percepirlo,
. 8e il padre la ritirasse presso di se (Legge, VI1I; 929).
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verso il raggiungimento del piacere, ed il piacere non & che un bi-
sogno soddisfatto. Percio Pnomo come ha diritto a vivere, cosi ha
anche diritto a lavorare, e qualunque convenzione dei privati che
venisse a togliere od a limitare questa sua podesta sarebbe nulla,
poicheé equivarrebbe a togliere all’uomo i mezzi di continuare la sua
esistenza. Adunque tutte le obbligazioni o gli oneri imposti o le
condizioni eon cui si volesse inibire ad un individuo d’impiegare la
propria attivitd al lavoro, o di dedicarsi ad alcuna specie di attivita
o di industria, come quelle che vietassero di assumere verun impiego
pubblico o privato, o di non esercitare alcun commercio o profes-
sione, dovrebbero dirsi assolutamente nulle.

Pero si osservi che il diritto al lavoro in tanto & protetto e non

puo essere offeso, in quanto & il diritto di procurarsiimezzi di sussi-
stenza, donde ne consegue che quando la limitazione o restrizione
imposta, o per la sua estensioné o per la sua durata, non venisse
a togliere all’individuo il modo di vivere e procurarsi la somma dei
beni cui ha diritto, nella misura degli sforzi impiegati e del ca-
pitale materiale ed intellettuale di cui dispone, dovrebbe ritenersi
lecita.
. Questa linea di distinzione & assai delicata, ma puo ad ogni modo
scorgersi e precisarsi mnettamente. Il vincolo & proibito quando & tale
che V'nomo non pud pitu @ttenere la soddisfazione dei suoi bisogni:
bisogni non soltanto materiali, ma anche d’ordine superiore. Si dira:
che ogni per quanto minima restrizione del diritto di lavoro porta
inevitabilmente ad una diminuzione della qualitd e quantita di pro-
dotti utili a suo benefizio, e quindi anche ad una minore soddisfa-
zione sulla qualitdh e quantitd dei suoi bisogni. L/osservazione & sot-
tile, ma esatta. Come faremo dunque a distinguere? Io credo rin-
traceiare questo criterio, desumendolo dalla mnozione economica di
prodotti destinati al consumo e di prodotti capitale. Cio¢, quando la
limitazione viene a restringere la quantitd dei Dbeni, che dovrebbero
essere utilizzati direttamente e consumati dall’individuo, questa in-
tacea evidentemente il diritto al lavoro ed alla esistenza, conforme
al proprio grado intellettuale e sociale; ma quando la limitazione
verrebbe a privare temporaneamente della possibilita di ottenere una
parte di prodotti, eccedenti la misura necessaria e che verrebbero a
cumularsi in capitale, la limitazione & permessa.

Parlo perd sempre di limitazione temporanea, perché una limita-
zione perpetua anche in questo senso sarebbe vietata, venendo ad
impedire il libero progresso e miglioramento individuale. Ad ogni
modo il criterio -che ho indicato, se non & preciso, potrebbe servire
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almeno a dare I'idea del grado di limitazione del diritto al lavoro,
che io reputo illecito.

Il campo in cui questi prinecipii trovano applicazione & quello
delle e. d. clausole di concorrenza. Diconsi eclausole di econcorrenza
tutti quei patti od obbligazioni aggiunte mnei contratti di locazione
d’opera e di lavoro, per cui il proprietario o rappresentante d’una
fabbrica o d’un esercizio commerciale si fa promettere dai suoi im-
piegati o commessi di non entrare in un negozio od opificio concor-
rente nello stesso genere, od_a lavorare nella stessa industria, o di
non istituire essi stessi od associarsi ad altri nell’esercizio di quel
determinato commercio. Simili impegni si trovano anche nei contratti
di societa. -

La giurisprudenza straniera, specialmente svizzera, si & pronun-
ziata per la validita di tali clausole, quando perd siano non assolute
e limitate rispetto al tempo e riguardo al luogo !). La quale deci-
sione ha trovato poi la sua codificazione nel Codice di commercio
germanico, § 74: « Il patto tra principale e commesso per cui questi
limiti la sua attivitd economica per quando sard finito il rapporto
di dipendenza, & obbligatorio solo in quanto la limitazione non ec-
ceda quei confini in riguardo al tempo, ed in riguardo al luogo, ed
all’oggetto, oltre i quali si ridurrebbe la vita degli impiegati difficile
¢ non sopportabile. La limitazione dell’attivitd del commesso non pud
superare i tre anni dal momento in cui cessa il rapporto di dipen-
denza ». :

Il criterio adottato dal codice germanico si avvicina al nostro
poiche il fine ultimo che si ha di mira in entrambi & sempre quello
di reputar nulle le clausole, quando intaccano nell’uomo il diritto

1) Cfr. Cass. 9 maggio 1888 (Sirey, 1888, I, 320): « E nulla la clausola con cui
un negoziante s’interdica il diritto di esercitare un commercio o un’industria in
modo assoluto e per sempre».

Cosi & anche nnllo in un contratto di societa Tobbligo assunto da un socio in
caso di scioglimento, di non potere ne direttamente ne indirettamente ristabilire
una casa di commercio simile a quella sociale (Paris, 6 jouill. 1893, Sirey e
Journ. d. Pal., 1894, 2, 100) o il patto per cui un operaio s’interdica 1 esercizio
di un’industria senza limitazione di tempo (Trib. fed. Suisse, 3 juin 1893 (8. et
P. 1893, 4, 32) o per cui s’interdica di stabilirsi nei dintorni con la clausola che
in caso di contrayvenzione il contravventore perderebbe il diritto di esercitare
la sua professione ovunque (Montpellier, 21 marzo 1891, Gazz. Pal., 1891, 2), ecc.
Vedi un ricco materiale giurisprudenziale intorno alle clausole di CONCOTTENZA,
oltre nel lavoro di KoHLER e LreMBERG, citati in seguito, in Grrrer (Oesterr.
Centralbl. f. d. jur. Praxis, 1X, 5); Pararre, Annales de la propriété industrielle;
PouvrLLer, Traité des marques de fabrique, e nel nuovo Rép. de dr. frang. de Car~
pentier et Frérejouan.
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all’esistenza. I1 Kohler '), per decidere quando debba riconoscersi la
ralidita delle clausole di concorrenza, dice che queste non debbono
mai colpire Vintiera attivitd economica dell’individuo e metterla nella
soggezione di un terzo, poiché una tale distruzione della personalita
verrebbe ad escludere la sua azione economica. Il Lemberg ?) ritiene
nulle le clausole quando esse colpiscono Pessenza economica della
personalitd wmana, da togliere ad essa la possibilita di mettere in
opera le naturali attitudini e cognizioni acquisite, a seopo di lucro.
Ma mi sembrano queste delle formulazioni troppo astratte e di scarsa
efficacia pratica. !

Lo Sraffa, intervenendo nella disputa con un’interessante mono-
grafia pubblicata nel vol. III per le onoranze a Schupfer, sostiene
invece un’opinione radicale, dichiarando in ogni caso la nullita delle
clausole di concorrenza, comunque limitate e condizionate a tempo
e luogo. Cosi, egli serive, si viene a togliere Pincertezza e indeci-
sione della giurisprudenza che @ il risultato dei criteri pit o meno
vaghi ed elastici adottati dagli scrittori.

Bd in verita che si ottenga una sicurezza di decisione, col di-
chiarare sempre la inefficacia delle clausole non pud mettersi in
dubbio : infatti non ¢’& da preoccuparsi o da pensar tanto dai ma-
gistrati, appena lontanamente si scorge la bestia nera d’una clausola
di concorrenza, subito la nullitd. Ma io eredo quest’opinione eccessiva.
Anzitutto seguiamo il ragionamento dello Sraffa. Tgli osserva che
le clausole di concorrenza si riducono ad un mezzo di protezione
che il principale adopera contro lo sfruttamento legittimo che gli
impiegati fanno delle loro attitudini e conoscenze. In queste clau-
sole Vimpiegato rinunzia nel modo pit ampio ed assoluto all’aumento
di valore verificatosi nella sua forza di lavoro, durante il contratto
di locazione.

Infatti senza questa rinunzia ampic ed assoluta non potrebbe es-
sere effettiva la protezione dei principali contro i «danni che pPOS-
sono derivare dal valersi che gli ex impiegati facciano delle capa-
citd acquistate durante il contratto di locazione o in occasione di
quello. Ora qui si tratta di un non fare che una persona non puod
imporsi contrattualmente. B quindi immorale la rinunzia del loca-

) Gesammelte Abhandlungen, S. 62 e Archiv fiir biirg. R., V. 8. 208: <« unstatt-
haft ist, die-ganze Arbeitskraft seines Lebens einem Andern mit Rechtszwang
aufzuopfern ».

2y Vertragsméssige Beschrinkungen der Gewerbe- und Handelsfreiheit (Breslau, 1888).
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tore di opera, a trarre ogni poésibile vantaggio dalle sue attitudini
al lavoro, dove e quando e meglio crede.

La premessa, se non erro, di questo ‘ragionamento, sta nel rite-
nere che loperaio nelle clausole di concorrenza rinunzia nel modo
pitt ampio ed assoluto al plusvalore acquistato dalle sue forze col-
Vesercizio durante la locazione. Donde se ne inferisce che la ri-
nunzia & nulla. Senonche, mi pare, che nelle clausole di concorrenza
lecite secondo la teoria comune, una tale rinunzia ampia ed asso-
luta non esista. Infatti operaio pud valersi subito di questi mezzi
di lavoro perfezionati e migliorati, in un luogo diverso da quello
per cui la clausola fu limitata, pudo valersene poi anche nel luogo
medesimo, trascorso un certo tempo; dunque non si tratta gid di
una rinunzia sconfinata e perpetua, ma d’una rinunzia relativa e
temporanea. E perché dovrebbe dirsi questa - limitazione inefficace,
quando non urta contro la morale né offende il diritto allesistenza
degli individui, e ha anzi un fondamento giustificativo in cio, che
il plusvalore acquistato delle forze di lavoro mon o frutto unico del-
Pesercizio del lavoratore, ma ha avuto per coefficienti le nozioni
imparate nell’officio od opificio in cui fu adibito, e quindi ritrae del
_ capitale intellettuale dell’imprenditore dell’industria? A questo per-
fezionamento non ha anche il padrone in certo modo qualche di-
ritto, e questo diritto non pud esprimersi egli  contrattualmente in
una stipulazione almeno limitata d’immunita? . I1 culto esagerato
della persona umana non ¢i deve far travedere: certo, togliere al-
Puomo di adoperare in modo assoluto le attitudini e conoscenze ac-
quisite, ¢ illecito, ma restringere parzialmente e temporaneamente
questo diritto, pur lasciando intatta a questi la possibilita di pro-
curarsi la vita, non pud dirsi vietato. Sarebbe lo stesso che rite-

1) Fol, Le clausole di concorrenza, p. 8: Un industriale deve necessariamente
mettere a conoscenza dei suoi impiegati quel complesso di cognizioni, di espe-
rienze, di organismi che rappresentano il frutto del suo precedente lavoro, e gli
sono costati sacrifici di persona e di denaro. Se un impiegato, abbandonando
Pufficio di cotesto industriale, impiega questa somma di cognizioni acquistate &
profitto di se o di altri, fa forse un atto di concorrenza sleale? No certamente;
se quindi il principale non si & tutelato con patti speciali, egli non potra invo-
care i prineipii della concorrenza sleale allo scopo di tutelarsi da simile sfrutta-
mento.

E per questo che sorge il bisogno delle clausole di concorrenza, le quali furono
create da impellenti necessiti dell’industria moderna. I1 negar loro ogni valore
giuridico, significa guardare da un solo lato il problema.

Vedi anche Porro in Monit. dei Trib., 1899, p. 5 e seg. e Barasst (Contratto
di lavoro, n. 25).
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nere nulle le obbligazioni perché importano tutte una restrizione
della liberta giuridica. Ma questa sovranita individuale cosi potente
ed intangibile non esiste nel mondo economico: essa invece & tutto
un intreccio di attivita che si piegano, che si flettono, che rien-
trano a vicenda, formando un gruppo solo, unito, complesso: orga-
nismo sociale.

Quando parliamo di elausole di concorrenza, non vogliamo in-
tendere quei patti con ecui il padrone pud voler ratforzare 1’obbliga-
zione giuridica che gia e imposta agli operai ‘di non far concorrenza
sleale, cosi di non rivelare segreti di fabbrica e notizie concernenti
invenzioni e scoperte scientifiche ed applicazioni industriali, delle
quali essi son venuti a conoscenza per necessita e ragione del loro
ufficio : il che sarebbe anche un reato (cod. pen., art. 298).

Né quelle limitazioni inserite nei contratti di vendita dd’aziende
commerciali, per cui Vacquirente s’impegna di non aprire un ne-
gozio affine, in vicinanza a quello ceduto, che possa attrarre a se
la clientela appartenente all’azienda trasferita. Il quale obbligo sus-
siste nel venditore, indipendentemente dal patto, per i principi or-
dinari della garanzia nella compravendita (1482). Poiché la vendita
del negozio comprende anche la vendita dell’achalandage ).

102. e) Diritto all’onore. — E’ il diritto pitt sacro che l'uomo
abbia. Essendo egli un subbietto etico, deve mnon soltanto conser-
vare la sua esistenza fisica, ma anche la sua esistenza morale. L’in-
dividuo ha il sentimento della propria personalita, del proprio io, e
come sente in s& la dignitd di essere uomo socialmente utile e ca-
pace, cosi vuole e desidera istintivamente, che gli altri riconoscano
in lui questo valore e questo suo merito come membro del corpo
sociale.

Ora la stima che il pubblico concede ad un individuo nella mi-
sura della sua capacitd, costituisce Ionore in senso obbiettivo, come

"la coscienza di essere stimato @& lonore subbiettivamente. IJonore
privato civile & come un’aureola di luce soffusa attorno all’uomo,
con cui egli si mostra al pubblico, & il suo patrimonio morale che
egli deve trasmettere immacolato ai suoi figli, insieme col nome:.
anzi il nome sintetizza e riassume con se questa attribuzione gene-
rale di stima, ed & come il simbolo dell’onore ; altri segni esterni
sono i titoli, gli stemmi, le armi, le decorazioni, ecc.

Menire il valore sociale & onorato, la dappochezza o malvagita

1) Cmront, Colpa contrattuale, p. 654.
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dellVindividuo riscuote alla sua volta la voce di disprezzo e di bia
simo della societa: il disonore.

Ora, tutti quei negozi che volessero intaccare nell’individuo lo-
nore e costringerlo o consigliarlo ad un’azione disonorevole, devono
reputarsi illeciti. Cosl si spiega la decisione che si trova nelle fonti
alla. L. 63, § 1 D. de cond. et dem. 35, 1. Era stato legato ad una
donna con la condizione che si maritasse con Tizio, la quale condi-
zione & efficace. Ma se Tizio & persona disonorevole ed indegna delle
nozze, la donna non & vincolata e pud sposare chi vuole. Questa con-
dizione & dichiarata nulla, per c¢ido che si vuole indurre una per-
sona a dimenticare il proprio grado, la propria condizione sociale,
il proprio onore, e piegarla a delle nozze indecorose. Cosi se io di-
cessi: ti fo mio erede, a condizione che sposi una prostituta, od
una pezzente, od una carcerata.

In questo gruppo rientrano le condizioni aventi per oggetto di
abbracciare una professione od un mestiere indegno, in riguardo
alla posizione sociale e cultura del legatario. Cosi fo un laseito ad
un mio nipote, che ha gia intrapreso degli studi classici e che & di
civili natali, a condizione che si facesse spazzacamino o calzolaio o
rigattiere. Evidentemente io subordino il lascito ad un’azione del
beneficato che per ’opinione pubblica sarebbe giudicata disonorevole:
€ questa mia volonta non pud trovare aiuto nella legge. Cosi pure
la conditio mominis ferendi, quando il nomen fosse turpe.

Qui potrebbero anche raggrupparsi le condizioni derisoriae, le
quali sono anche inefficaci. Ti fo mio erede, se il giorno della mia
morte seguirai il mio feretro, vestito da frate e stretto da un ci-
licio di penitenza, o se per un anno mi porterai il lutto, indossando
una vestaglia color giallo-arancione alla chinese, ece.: le quali pre-
stazioni offrirebbero certamente Donerato alla derisione pubblica.
Spesse volte perd queste condizioni dimostrano un difetto di sanitd
mentale nel disponente e sono invalide per altra ragione.

103. II. Dritti dell’luomo come persona: capaciti giuridica e
stato.

L’uomo come subbietto giuridico ha il potere di svolgere la pro-
pria attivita, esercitando i diritti che gli competono ed agendo libe-
ramente nel corpo sociale. Questa podestd civile dell’uomo & ine-
rente alla sua persona, ed egli non pud rinunziarvi o farne oggetto
di mereato, perche essa & inderogabile ed indisponibile : alienare la
propria capacita giuridica sarebbe consumare un suicidio morale ')-

2 LAROMBIERE, Théoric des obligations, 1133, 24
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Percid devono ritenersi nulle ed impossibili tutte quelle conven-
zioni 0 condizioni che abbiano per oggetto o vogliano indurre in-
dividuo ad abdicare alle sue attitudini di subbietto giuridico, od
anche a non esercitare taluni suoi diritti.

La ecapacity dev’essere completa, integra, e come non & permesso
distruggerla intera, cosi neanche sgretolarla o ridurla. Quindi é nullo
un contratto per cui alcuno si pone sotto la tutela di un altro e si
costituisce incapace, o rinunzia al diritto di far contratti senza l’as-
senso di una data persona, o di testare o di esercitare un’azione in
giudizio, ecc.

11 Dalloz ricorda un esempio caratteristico di questa specie ).

Un individuo si era riconosciuto incapace d’amministrare i suoi
beni da buon padre di famiglia per difetto d’esperienza, ed in un
atto pubblico aveva dichiarato di fare perpetuamente ed irrevoca-
bilmente cessione dell’amministrazione alla moglie, in modo che
questa cessione equivalesse per lui ad una vera e formale interdi-
zione giudiziaria! (testuale).

Un altro caso singolare ci fornisce la giurisprudenza fran-
cese ).

I sigg. Michaux e Thiercelin nelle convenzioni matrimoniali ave-
vano reciprocamente rinunziato a fare tra loro qualunque donazione,
anche causa mortis, consentendo fin d’ora la nullity di quelle che
avrebbero potuto fare in seguito, in contravvenzione al patto.

La sig. Michaux perd con testamento olografo faceva erede il
marito.

Qui, opposizione dei parenti che sostenevano la nullita della dis-
posizione testamentaria. Il Tribunale, considerando che non poteva
aversi un’incapacitd convenzionale, rigetto tali pretese. Appello. La
Corte, attesocheé la rinunzia reciproca fatta nel contratto di matri-
monio al diritto di disporre dei beni per testamento in favore 'uno
dell’altro, si riduce ad una semplice abnegazione alla facolta di dis-
porre. Che questa abnegazione non pud essere posta nella classe
delle convenzioni obbligatorie. Rigetta.

Un esempio ancora pill caratteristico, e con ¢i0 termino qugstu
rassegna, fu quello sottoposto al giudizio della Cass. di Torino %

Il sig. Giuseppe Brunetti, temendo della prodigalith del suo ni-
pote Balsamo, lo istitul erede con la elausola di non poter disporre

1) Cass. Frang., 7 settembre 1803 (Rép., <« interdiction »; n. 31).
2) Sirey, IX, 345.
3) Sentenza 27 novembre 1890 (For. it., 1891, I, 197).
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per atto tra vivi dell’asse ereditario, fino a che non avesse rag-
giunto Veta di 50 anni, salvo ad averne l'usufrutto al compimento
degli anni 30, ed una pensione nel tempo anteriore, delegandosi tre
amministratori con ampio potere di riscuotere capitali, transigere,
vendere, ecc.

La Cassazione considerd: Questa clausola deve ritenersi con-
traria alla legge perche lesiva del principio d’ordine pubblico san-
~ cito dall’art. 322 e¢. ¢, che il maggiore d’etd & capace di tutti
gli atti della vita civile, salve le eccezioni stabilite dalla legge, ed
¢ pure lesiva dell’altro prineipio sancito dall’art. 436 che la pro-
prieta consiste nel diritto di godere e disporre della cosa nella ma-
niera piu assoluta.

« Di leggieri scorgesi che Pintento voluto dal testatore di porre
il suo erede nella condizione di un interdetto o di wun inabilitato
quanto ai beni ereditari fino all’eta anzidetta urta contro la legge,
che mon riconosce altra interdizione ed inabilitazione che quella giudi-
ziariamente pronunciata nelle- forme legali.... ».

In questo gruppo rientra la condizione di nmon alienare.

Nel diritto romano il divieto d’alienare imposto in un testamento
all’erede era considerato valido nel caso che il testatore nell’im-
porlo avesse avuto un plausibile motivo, altrimenti considerandosi
come un nudum praecceptum era nullius momenti. Questo criterio di
distinzione pud desumersi esplicitameute da un resecritto degli im-
peratori-Severo ed Antonino alla L. 114, § 14, D. de leg., I, e lo
vediamo praticamente applicato in due responsi di Scevola: L. 38,
§4 ¢ 93 D. de leg., TIIL.

Quando Vordine di non alienare era giustificato da una ragione
conveniente, qual’era quella éi conservare i beni in famiglia: « ut
in familia relinqueret, ne de nomine suo exiret » come nellistituzione:
« Fundum Cornelianum de nomine meorum exire veto » (38, § 1D.
de leg., 1II), allora esso importava fedecommesso a favore dei
membri della famiglia, a cui potevano soltanto essere trasmessi i
beni. vincolati. |

Anche in materia di donazione troviamo sanzionata la validita
di questa condizione, come si legge alla c. 3 Cod. IV, 6: « Ea
lege in vos collata donatio ut neutri alienandae suae portionis fa-
cultas ulla eompeteret, id efficit, ne alteruter vestrum dominium prorsus
alienet, vel ut donatori ves eius heredi condictio, sinon fuerit con-
ditio servata quaeratur ».

Nel diritto moderno, essendo sparite le sostituzioni fedecommis-
sarie in omaggio al principio della libera circolazione dei beni,
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questa condizione dovra dirsi incompatibile colle nostre istituzioni e
quindi nulla ). Sottraendo infatti i beni al commercio ed immobiliz-
zandoli si verrebbe a costituire una specie di manomorta, c¢io che
¢ contrario all’economia pubblica ed all’interesse 0enerale. Del re-
sto & incoerente col nostro sistema concepire una proprietd spoglia
del suo principale attributo 2).

B notevole nel Codice germanico la formulazione espressa di tale
principio, § 137: La facoltd di disporre di un diritto alienabile non
puo essere esclusa o limitata da negozio giuridico. B degna anche
di menzione un’ordinanza del Senato di Piemonte in data 7 lu-
glio 1730, colla quale fu riconosciuto non doversi ammettere i di-
vieti di alienare, che fanno nascere un vincolo negli stabili, sot-
traendoli al commercio ed alla circolazione.

Finora noi abbiamo parlato dei divieti d’alienazione in senso as-
soluto, i quali sono altrettanto inefficaci che i divieti d’acquistare in
senso assoluto, perche, oltre ad esser contrari al dritto di proprieta,
vengono a spogliare Vindividuo di una podesta giuridica, della quale
egli. si serve per svolgere la propria azione nel mondo economico.
Ma quando il diritto potenziale dell’individuo non viene attaccato,
ma soltanto si restringe lesercizio di esso, non pud cader dubbio
sulla efficacia di tale convenzione. Cosi il divieto d’alienare per
dieci anni o durante la minoreta di tuo figlio o fino al tuo pas-
saggio a matrimonio, ece. sono delle restrizioni che entrano nel
campo patrimoniale disponibile, e quindi lecite ®); d’altra parte la
limitazione temporanea di vendere non ferisce Vinteresse sociale, il
quale puo esser soltanto offeso quando si tratti d’interdizione assoluta.
Percio sono anche valide le pattuizioni d’alienare a preferenza ad

1) Per la nullitd assoluta, vedi C. Roma 9 marzo 1876 (Legge 16, 1, 303); A. Bolo-
gna 15 settembre 1876 (Racc. 29, 1, 2, 71); A. Palermo 27 agosto 1888 (Annali 22, 3, 560).

2) Cfr. C. Napoli 25 giugno 1863 (Giur. civ. III, 73): « Lasciare la proprietd e im-
pedire di disporne, torna lo stesso che distruggere la essenza del diritto di proprieti ».

8) I1 LAuRrENT, Droit civil (XI, 463), adotta un’opinione pilt recisa. Egli ritiene
in tutti i casi nulla la condizione di non alienare, anche temporanea. La ragione di
tale decisione sta principalmente nella mancanza di criterio come poter fissare la
durata precisa entro cui la condizione deve reputarsi valida. Egli esclama: « Quando
la proibizione sard temporanea? basta che non sia perpetua? Si potra dunque vietare
Palienazione durante mille anni? Se non lo si pud, ove sard il limite? — Ed altrove
chi deciderd se il tempo & lungo o no? Sara di 20 anni, sard di 50 anni? in qual li-
mite si potra dire che Vinteresse generale debba prevalere sull’interesse privat(.)? ».
Queste difficoltd non mi sembrano insormontabili, giacch® pud rimettersi la decisione
allarbitrium boni viri del giudice. Cosi, p. es. nella nostra giurisprudenza mentre &
stata ritenuta valida la condizione di non alienare per 20 anni (A. Venezia 27 lu-
glio 1875, Legge, XV 842) & stata dichiarata illecita la condizione di non alienare per
40. C. Napoli 25 giugno 1863, Giwr. civ. III, 731.

FERRARA. Teoria del megozio illecito. — 17.
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una data persona !), frequenti in pratica in materia di comunione
o di societa o d’enfiteusi, per cui i condomini o il domino diretto
stipulano di esser interpellati in caso di alienazione ed esser prefe-
riti per lo stesso prezzo di vendita ?).

Si & domandato se il divieto d’alienare importi anche. quello d’i-
potecare e di costituire diritti reali frazionari.

Si risponde : ¢ questione d’interpetrazione, in cui dovra tenersi
conto dello seopo voluto raggiungere col divieto. Normalmente pero io
credo che 'uno comprende gli altri, perche chi vuole che un bene
non sia alienato, vuole anche che non sia alienato tutto e che non
si mettano i mezzi per la sua alienazione, e chi concede un’ ipoteca
pone i creditori nella possibilita di ottenere forzatamente la vendita
dell’immobile.

Ma il divieto non sarebbe offeso colla semplice assunzione d’ob-
blighi personali che darebbe diritto eventualmente ai creditori di ac-
cendere ipoteca giudiziale, ed espropriare il bene su cui cade il divieto
d’alienazione, salvo tuttavia il easo di frode.

104. Sono anche nulle le convenzioni le quali vogliono derogare
allo stato di una persona. Lo stato ¢ linsieme degli attributi che
ha Vindividuo in rapporto al centro in cui vive, ciog alla famiglia ed
alla nazione. In quest’ambiente Puomo pud trovarsi in differenti po-
sizioni, cio¢ puo esser cittadino o straniero, padre, figlio, sposo, mi-

1) Cfr. C. Roma 14 dicembre 1885 (Legge, 26, 1, 109). T valida la condizione apposta
al legato, che il legatario, ove si decida a vendere un fondo di sua spettanza, dia
la preferenza alla persona istituita erede mel suo testamento.

?) In tutti questi easi per la violazione del patto di non alienare, sorge soltanto
un diritto personale di risarcimento a favore dello stipulante, ma la vendita fatta al
terzo e inattaccabile. Se & aggiunta una clausola penale, ed @ fatta quindi preven-
tivamente la liquidazione dei danni, si applica la pena convenuta.

Trattandosi invece di condizione, se ’alienazione proibita ha luogo, la liberalitd
si risolve, e quindi viene a colpire i diritti concessi sul fondo donato, ed il donante
pud evincere tutti i terzi acquirenti dell’immobile o concessionari di dritti reali (1080).
Ma @ inesatta 'opinione di coloro che ritengono nulla la vendita consentita in dis-
prezzo della proibizione d’alienare, considerando la cosa come fuori commercio,
analogamente al fondo dotale. Questo risultato non pud ottenersi dai contraenti o dis-
ponenti. Essi non possono giammai far diventare inalienabile una cosa che per na-
tura sua ¢ capace di trasmissione. E questo un impossibile giuridico. Si tratta in-
vece di un vincolo personale, che obbliga il contraente alla non alienazione, ed al cui
inadempimento & legato 'avveramento di una condizione risolutiva, ma non d’un
vineolo reale, che affetta obbiettivamente I’immobile e lo fa diventare incommer-
ciabile. Lo stesso si dica per il patto con cui si vuole sottrarre alla pignombiliffl
od al sequestro beni per loro natura pignorabili: tale patto & impossibile giuridica-
mente, non illecito, come dice il GIORGI (Obblig. III, 385). Vedi Tribunale Catania
24 marzo 1867 (Filang., 1, 366).
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nore, maggiore, interdetto, ecc.; ora tutte queste diverse qualita che
caratterizzano 'uomo e gli conferiscono un posto distinto nella so-
cieta familiare o nazionale formano il suo stato. Lo stato & inerente
allindividuo e non puo esser derogato, quindi non si pud rinunziare
o transigere sul medesimo, né portarsi alcuna modificazione ai diritti
od obblighi che ne derivano. I’art. 1379 formula gia questo prin-
cipio nel contratto di matrimonio. Non c¢i resta che seguire il pen-
siero della legge e completare la sua parola.

Percid sarebbe nulla una rinunzia al diritto di domandare la ecitta-
dinanza italiana o la naturalizzazione, o di reclamare il proprio stato
legittimo o di fare indagini sulla maternita, o la rinunzia dei parenti
al diritto di fare opposizioni al matrimonio o di promuovere il giu-
dizio d’interdizione e d’inabilitazione, ece. Cosi & stata decisa anche
la nullita di una transazione sul diritto agli alimenti fra persone che
vi sono tenute per legge ') e di un contratto per cui si obbligava
Padottato di non prendere il nome dell’adottante ?).

Una condizione la quale tendesse ad impedire al gratificato De-
sereizio di uno di questi diritti di famiglia, dovrebbe ritenersi an-
che contraria all’ordine pubblico ®). Cosl ¢ stata dichiarata nulla la
condizione imposta ad un legatario di non ricercare la sua madre
naturale *).

105. II1. Diritti dell’womo come membro sociale. — Sono i diritti
politici. IZindividuo come componente della societa organizzata, ha
diritto di partecipare al governo ed all’amministrazione di essa, e
di portare il contributo del suo ingegno e del suo senno nella dire-
zione e nell’esercizio della sovranita. Nelle piccole organizzazioni
politiche, come un tempo nella repubblica Ateniese e Spartana, e nel
Medioevo nei comuni italiani, ed oggi in qualche cantone svizzero,
Pesercizio e la partecipazione ai pubblici poteri avveniva direttamente
per parte di tutti i cittadini: il popolo si radunava nelle piazze od
in assemblee e quivi esercitava direttamente il governo, ammini-
strando giustizia, ascoltando gli oratori, decretando la guerra 0 la
pace, mettendo in stato di accusa i magistrati, nominando i ABOLTCEs
pitani, disponendo per Verogazione del tesoro pubblico, e cosl via.
Ma oggi col crescersi e moltiplicarsi delle funzioni dello Sfrato e co?-
Vallargarsi ed estendersi delle organizzazioni abbraccianti un terri-

1) DaLLoz, Rép. « mariage » n. 640.

?) DALLOZ, Rép. « adoption » n. 173. : - g
3)Ctr. L. 4,Cod. de inst. et subst. VI, 25, DEMOLOMBE, 18, 238; BARTIN, op. cit. p. 156.
4) Tril, Tarbes 11 avril 1856, Recucil de Dalloz, 1857, 2, 154.
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torio estesissimo, questa forma primitiva e rudimentale di governo
non ¢ piu conforme ed idonea all’esercizio della sovranita, e quindi
tutti i cittadini, pur restando nominalmente nel possesso del loro di-
ritto alla partecipazione del governo della cosa pubbliea, si spogliano
dellesercizio in favore di determinate persone scelte dal gruppo dei
cittadini, cui delegano questo potere e che eleggono a rappresen-
tanti della comunitd. Cosi il diritto di governo si trasforma in di-
ritto di elettorato.

Restano tuttavia nel popolo delle forme residue di partecipazione
diretta al’amministrazione ed esercizio del potere pubblico, sebbene
anch’esse tendano a scomparire, come il diritto di giuria.

Di questi diritti politici "nomo & investito irrevoeabilmente, e
non puo esserne privo, salvo che la legge per motivi di utiliti pub-
blica non lo reputi indegno od altrimenti incapace di esercitarli, Per-
¢id i negozi che avessero per oggetto di togliere o limitare od
indurre Pindividuo ad abdicare volontariamente alla propria liberta
politica, devono ritenersi nulli. Cosi un lascito o donazione gra-
vati dall’onere o subordinati alla condizione di non esser mai elet-
tore od eletto, quindi di non accettare mai la ecariea di deputato o
di ministro, o di non esser mai consigliere comunale o sindaco, ecc.
Infatti sarebbe un paralizzare negli individui un diritto sovrano,
qual’e quello della cooperazione al governo della societa, ed uno spo-
gliare questa delle forze vive di un eittadino che forse potrebbe es-
serle d’aiuto e di sostegno e di decoro.

106. B) Condizioni e forme per Veserzizio dei diritti e Vesistenza
dei megozi stabilite nell’interesse pubblico. — Cosi le condizioni di capa-
cita per il compimento degli atti giuridiei, i requisiti di forma dettati
per i contratti pitt importanti, cosi Vatto pubblico per il contratto di
matrimonio e di donazione e le forme speciali per i titoli cambiari
ed i testamenti, ecc. Ora nessuno potrebbe rinunziare a queste cau-
tele volute dalla legge, a maggior garenzia della serietd e matu-
rita di senno delle parti contraenti e della certezza delle conven-
zioni '), né quindi potrebbe convenirsi in un atto di liberalita che
il debitore facesse a meno della forma dell’atto pubblico, eredendola
inutile e sapendo di disporre con piena coscienza e spontaneita, né
altrimenti potrebbe un minore, impegnandosi in un atto obbligatorio,
dirsi capace a comprendere Vestensione ed il valore del suo obbligo

) Arciaro, In Cod. Comm. De pact. p. 332: « Hune pertinent (cioe fra i « pacta
contra ius publicum ») et contractus quibus solemnitati probatoriae derogatur: uris
publici est Pprobatio, quae nee iurato quidem pacto tolli potest ».
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¢ quindi disposto a rinunziare ai mezzi integrativi e completivi
della sua capacita.

Un caso curioso di rinunzia ad una forma econtrattuale d’or-
dine pubblico ¢i & fornito dalla giurisprudenza ). Fra due persone
sposate in matrimonio ecelesiastico si era convenuto di mnon fare
matrimonio civile, e la moglie riceveva in corrispettivo una rendita
annuale. La Cassazione di Torino, pronunziando la nullity di questa
strana convenzione, ebbe a rilevare che non pud derogarsi od elu-
dere le provvide disposizioni della legge intese a creare una fami-
glia legittima ed assicurare lo stato della prole futura; e che
(’altra parte il patto avrebbe avuto per oggetto la rinunzia al
matrimonio civile ed il consenso a vivere in semplice concubinato.

107. C) Sanzione delle violazioni di legge. — 1 precetti legisla-
tivi trovano la loro forza ed autoritd nella sanzione che vi & annessa,
poicheé una legge senza sanzione sarebbe una legge disarmata e de-
bole. Da qui I'interesse pubblico a che siano rispettate le pene ch’essa
infligge nel caso di offese all’ordine giuridico: i privati non possono
derogarvi, non possono mutare o togliere le conseguenze stabilite per
la trasgressione del divieto o per 1’ inosservanza del comando legisla-
tivo, perché cosi essi verrebbero a sovvertire la legge stessa ed a
renderla effimera.

Quindi, allorcheé come effetto della violazione o dell’inadempienza
¢ sancita la nullita assoluta delVatto, questa nullita permane indipen-
dentemente da qualunque contrattazione delle parti. Cosi, se in un
contratto nullo & aggiunta la clausola per cui le parti rinunziano ad
agire in giudizio per far dichiarare la nullita, questa rinunzia & nulla ?).
Il Lotmar riferisce a questo proposito un esempio caratteristico ).
Un margravio ungherese aveva promesso una lauta somma di de-
naro ad un avvocato, perché questi procurasse per suo figlio un’ere-
ditiera americana con una dote non minore di tre milioni di dollari.
In fine del contratto il margravio rinunziava sotto la sua parola di
gentiluomo alleccezione di turpis causa contro la promessa fatta. E
inutile dire che tale rinunzia non poteva avere alcuna efficacia.

Lo stesso si dica, quando si tratta d’una disposizione testamen-
taria affetta d’una nullita d’ordine pubblico, e che il disponente
vuole sottrarre all’invalidita, inibendo agli aventi dritto di esercitare

1) C. Torino, 20 febbraio 1879 (For. it. IV, 1, 1113). S0 : g
2) Questo caso non & da confondersi con quello in cui si rinunzia ad un azione, la
quale per st & disponibile e rinunziabile, essendo d’ interesse privato, ma la rinun-

#ia @ illecita, perche preventiva, ¢ quindi involve un pactum de dolo non praestando.

3) Op. cit. nota 179.
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Pimpugnativa. Cosi, se il de cuius impone all’erede o ad un terzo
di non agire in giudizio contro il suo testamento privo di una forma
ad solemnitatem o contenente una sostituzione vietata, o di non
provocare la nullita di un legato fatto a persona incapace, e simili, ac-
compagnando il monito con clausole di decadenza contro il non osse-
quente istituito. B chiaro che in questi casi la volonta del testatore
vorrebbe mettersi al di sopra della legge, impedendo, con la minac-
cia di danni patrimoniali, le conseguenze che derivano dalla viola-
zione, ed una tale volontd non pud avere alcuna efficienza giuri-
dica. Quindi la condizione di non esercitare V’impugnativa & nulla
e cade anche la clausola penale apposta. Percido se anche Verede
o legatario provochi la nullitdh del testamento difettoso o della li-
beralita stabilita in disprezzo d’un divieto, egli conserva tuttavia
il beneficio ricevuto, e la decadenza minacciata non ha Tuogo.

Da questi casi deve nettamente distinguersi Iipotesi, in cui il te-
statore colla proibizione d’impugnare il testamento non intende eia
imporre all’erede il rispetto di una violazione di legge o di una
inosservanza di un comando legale, ma vuole invece che Perede o
legatario rinunzi ad un suo diritto privato patrimoniale, di cui egli
puo disporre liberamente, la quale rinunzia fa condizione di un van-
taggio corrispettivo.

L’erede o legatario & messo nell’alternativa o di accontentarsi
del testamento e rinunziare ad ogni pretesa diversa da quella che
risulta dalla disposizione testamentaria, o di perdere il beneficio con-
dizionato alla non impugnativa, e conservare illeso ogni altro dritto.
Cosl, quando il testatore, facendo col suo testamento la divisione dei
beni ai suoi figli, attribuisce ad uno di essi tutti i mobili ed all’al-
tro gli immobili, e soggiunge che se alcuno dei suoi figli impugnasse
la divisione, lega all’altro la quota disponibile a titolo di anteparte ),
oppure grava d’usufrutto tutto il suo patrimonio a favore di un
terzo ed ordina che se il figlio non vorra rispettare la riserva gra-
vata, lega al terzo medesimo la piena proprieta del disponibile: in
questi casi, ai riservatari & offerta la seelta o di accettare la loro le-
gittima, in quella forma, ricevendo in compenso un vantaggio, che &
condizionato al loro acquietamento, oppure di non addivenire alla
volonta del defunto, ed ottenere come per legge la loro riserva,

perdendo perd quel dippiut ch’era stato dal testatore lasciato colla
condizione della non impugnativa.

') DeMOLOMBE, 18, 279, Cfr. C. Firenze 5 marzo 1888 (For. it. 1888, 1, T16); A. Ve-
nezia, 12 maggio 1885, (Giur. it. 1885, 2, 420). ;
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Lo stesso si dica quando il testatore impone di non insorgere
contro il testamento, con cui fa la divisione dei beni ai suoi discen-
denti, per ovviare a possibili litigi e discordie rovinose fra loro. In
questo caso e fatto agli eredi obbligo di rinunziare ad ogni possi-
bile contestazione, pena la decadenza da ogni diritto sul disponibile.

Puo nascere pero difficolta nel vedere, quando la condizione sem-
plicemente espressa di non impugnare il testamento sia diretta ad
impedire nell’istituito ’azione per annullare un atto contenente of-
fesa alla legge od alla morale, oppure, importi soltanto rinunzia ad
un diritto privato dell’erede o legatario. (id spesso non puo stabi-
lirsi a priori, ma si desume dall’esito della lite.

Cosi, se Perede, nonostante il divieto del disponente, impugna il
testamento per captazione e riesce nella prova, egli non va incontro
alla decadenza minaceciata, perche la condizione e la clausola penale
aggiunta, al fine di assicurare adempimento di una liberalita frutto
della suggestione e del dolo, sarebbe contraria all’ordine pubblico e
quindi non avrebbe effetto. Ma se Verede soccombe nella prova, egli
perde Veredita condizionata alla non impugnativa. Infatti & stata una
folle audacia la sua, di violare inconsideratamente il divieto del te-
statore ed impugnare il testamento. Poteva francarlo dalle conseguenze
del suo operato la vittoria in giudizio, ma poiche egli non e riuscito
a eio, resta il fatto puro e semplice che egli ha trasgredito il divieto
del testatore, che quindi la condizione & mancata, ed egli incorre
nella clausola penale.

Il Losana ') ha invece sostenuto che gli eredi non incorrono
nella decadenza, sempre quando appaia ch’essi avessero un plausi-
bile motivo di dubitare dell’avvenuta osservanza delle forme legali
nel testamento, sempre quando cioé risulti della loro buona fede nel-
Vistituire il giudizio, sebbene Pesito di questo riesca loro sfavorevo}e.
Un’impugnativa di buona fede, non gia manifestamente teme\r:l}'m,
che esclude il proposito della molestia e della vessazione, non puo fzfre
incorrere nella decadenza: sarebbe iniquo il far dipendere dall’esito
della lite Vefficacia della pena *). :

Contro quest’opinione fo osservare: La decadenza non e pena

temerariets, o malafede dell’erede che vuole sfogare 1 suol odi e ran-
a comminatoria dell’inosservanza pura &

‘alla

2

cori, ma & semplicemente 1

Y Delle clausole di decadenza dalle liberalita testammz\tar‘ic (:\'ot. It{()ti 18’94, .1-111)5;'_8
?) Qualche giudicato & anche in questo senso. Cosl A. Napoli 22 maggio 1375,

Gazz. Proc. XIII, 299.
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semplice delle tavole testamentarie. E siccome il fatto dell’intentare
una lite & gid una violazione del divieto d’impugnativa, Iimpugnante
¢ gia decaduto, se mon provi che il divieto era ingiusto. Ora cid
non puo sapersi che per mezzo della dichiarazione giudiziale che si
presume vera. Vuol dire che Ierede prima d’insorgere contro il te-
stamento dovra maturamente deliberare, sapendo di agire a suo ri-
schio e pericolo. D’altra parte, accettando Popinione contraria, si
verrebbero a render frustranee le clausole di decadenza, perché si
potrebbe sempre violare il voto del testatore, intentando giudizi,
salvo in ultimo ad allegare la propria buona fede.



CAPITOLO III.

Effetti del negozio illecito

-

108. La reazione dellordine giuridico contro la illiceitd dei ne-
gozi si esercita principalmente meree la esclusione di effetti giuridiei
al negozio vietato '). Ciod, il negozio contra legem & disconosciuto
quale negozio giuridico, e rimane allo stato di puro fatto, inerte ed
incapace di produrre conseguenze civili. Una dichiarazione di volonta
illecita non ha valore e significato di fronte alla legge: essa &
nulla.

La nullita ha qui carattere penale, poiché & la punizione che
il diritto infligge per reprimere la violazione avvenuta ?). Infatti il ne-
gozio completo nei suoi elementi sostanziali, avrebbe in sé la poten-
zialita di esistere nel campo giuridico, ma la legge vi si oppone e
ne impedisce Pesistenza. I glossatori per spiegare questo effetto della
nullita, ricorsero sovente alla teoria della finzione, dicendo che Ia
legge in questi casi finge che il negozio vietato non sia mai avve-
nuto. Questa costruzione pero non & giusta. Infatti la legge non
finge il non avveramento dell’atto, ma realmente non fa avverare
Patto, poiche toglie ch’esso produca conseguenze giuridiche. Né si
creda che Vinefficacia avviene, quando le parti se ne lamentano in
giudizio, perche il negozio nullo & un non negozio, ¢ se esternamente
presenta d’aver operato delle modificazioni nei rapporti giuridici, sono
queste delle modificazioni apparenti ed effimere. Non si tratta percio
di una dichiarazione di nullita, eon effetti retroattivi al tempo della

1) WINDSCHEID, Pandektenrecht, 1,§ 82. GRANDEWITZ, Ungiiltigheit oblig. R. geschifte
8. 300 sg. ENDEMANN, Ueber d. civilr. Wirkung d. Verbotgesetze, 8. 69. LOTMAR, Der
unmoralische Vertrag, S. 51. REGELSBERGER, Pandekten, § 174, S. 631.

?) V. ALtiMari, Denullitate sententiarum, I, p. 3 : « Et in odium et poenam transgres-
sorum gesta contra leges et canones pro infectis, cassis ac nullius roboris haberi
iussit lex. »



266 EFFETTI DEL NEGOZIO ILLECITO

creazione del negozio, o di una restitutio in integrum, mered la con-
cessione di mezzi giuridici particolari (azioni, eceezioni, condictiones)
in uno stato adeguato ed analogo a quello anteriore, ma della non
nascita dellatto, per ostacolo della legge.

La nullita del negozio illecito ha inoltre carattere difensivo, in
quanto & ordinata a rimuovere quel danno che deriverebbe dalla viola-
zione. Se la legge invero dovesse restare in balia del volere delle parti,
essa sarebbe abbandonata alle oscillazioni e tendenze degli interessi
privati, ma dovendo proteggere lordinamento sociale, essa & dotata
d’una forza propria che s’impone ai cittadini, e che come interviene
a far nascere degli effetti giuridici, cosl interviene a impedire questi
effetti, se li reputa nocivi alla sociale convivenza.

109. Ma occorre dare brevemente uno sguardo all’evoluzione sto-
rica di questo principio della nullita dei negozi illeciti, a cominciare
dal diritto romano, e poi attraverso il diritto intermedio, fino al di-
ritto moderno. 4

Secondo 1'ius civile ogni azione contraria ad una lex prohibitiva
perfecta era nulla. Questo principio & generalmente riconosciuto ed
esplicitamente sanzionato in varie leggi. Basta ricordare la Lex Aelia
Sentia in cui & detto '): « is qui in fraudem ecreditorum manumittit,
nikil agit », e la Lex Tulia de maritandis ordinibus, in cui, essendo
proibito di rimaritarsi contro la volonta del patrono, si ritiene nullo
il divorzio fatto contro il suo volere, e si considera il matrimonio come
tuttora esistente. « Lex Tulia de maritandis ordinibus retinet istam in
matrimonio, dum eam prohiberet alii nubere, invito patrono » %), Nume-
rose applicazioni poi di negozi illeciti nulli s’incontrano nelle fonti.
Tipico il divieto di donazione tra coniugi: « Sciendum autem est ita
interdictum inter vivum et uxorem donationem, ut ipso iure nihil
valeat quod actum est » (3 § 10 D. 24, 1). B anche da ricordarsi la nul-
lita della societd leonina (49 § 2 D. 17, 2) o contratta donationis
causa (5 § 2 D. h. t.) e della stipulazione delle usure eccedenti la
misura legale. Sono anche nulli e rientrano nel coneetto @illiceitd
tutti quei negozi che hanno un contenuto turpis, e che invece di

contravvenire ad una lex perfecta contravvengono alla lex dei boni
mores.

By Tnst: 1, 6.

?) L.oun. § 1 D. 38, 11. A proposito del matrimonio contratto in contravvenzione
alle norme proibitive stabilite verso lo stesso, & incisamente detto nelle Istituzioni
(§ 12, de nupt. 1, 10): « si adversus ea, quae diximus, aliqui coierint, nec vir, nec uror,
nee matrimonium, nec dos intelligitur ».
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Cosi il mandatum turpe: « Rei turpis nullum mandatum est et ideo
hac actione non agetur » (6 § 3 D. 17, 1) !); la societas flagitiosag
« flagitiosae rei societas coita nullam vim habet (70 § 5 D. 46, 1) rerum
inhonestarum nullam esse societatem » (57 D. 17, 2) 7).

Ora nei contratti riconosciuti dall’ius ecivile, aventi cioe¢ una causa
civilis, e quindi producenti un’azione in giudizio, la non contrarieta
del negozio ad una lex prohibitiva perfecta od all’honestas publica
formava un requisito essenziale di esso, e quindi in maneanza, ren-
deva il medesimo assolutamente nullo. La nullith qui si operava
mercd denegatio actionis, ciod merce il ricusamento dell’azione che
sarebbe derivata dal contratto. Cosi in tutti i contratti reali, con-
sensuali, ecc.

11 negozio proibito e nullo, nullius momenti est.

Ma ¢id non avveniva per i contratti formali, in cui Vefficacia di-
pendendo unicamente dalla solennitd delle parole o dello scritto, non
si aveva rignardo al fondamento materiale del contratto. Percio una
stipulatio intervenuta ob Alagitium committendum era secondo Vius
civile valida. Infatti si faceva astrazione dalla causa, sulla quale la
promessa riposava. Cid perd sembra contradetto dal principio: « gene-
raliter novimus turpes stipulationes nullius esse momenti » (26 D. de
V. 0.45,1). Ma & da eredersi che la nullitd qui non si operava diret-
tamente, ma per mezzo di un’exceptio doli eoncessa pill tardi dal pre-
tore per paralizzarne gli effetti.

Adunque, riassumendo possiamo conchiudere che i contratti eivili
illeciti erano sempre inefficaci, ma che bisognava distinguere i con-
tratti bonae fidei, come i consensuali, e quelli stricti turis, come i
formali. Nei primi, la nullitd si operava merce negazione dell’azione,
senza bisogno d’exceptio, perche nella formola ex fide bona, con cui
intendevano conchiusi questi negozi, era contenuta la forza d’an-
nullamento contro la illiceitd ed immoralitd degli stessi. Invece nei
negozi stricti juris abbisognava un’ewceptio doli o in factum che
venisse ad abbattere il negozio formalmente e civilmente ralido. Cosi:
« ex stipulatione, quae proponeretur, eum non secundum bonos mores
interposita sit, agenti, exceptione doli mali obstaturum » (134 D. 45, 1).
« Si ob turpem causam promiseris Titio,.... si petat, exceptione doli
mali vel in factum swummovere eum possis » (8 D. 12, 5). Quello che ¢
detto per le stipulationes contra bonos mores puo dirsi per le stipula-

1) Cfr. Gax Inst. IIT, 157; 12 § 11 e 22 § 6 D. 17, 1; 35§ 2 D. 18, L.
?) Cfr. 35 ¢ 2D. 18, 1; 1 § 14 D. 27, 3.
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tiones contra legem: la stipulatio infatti sussistendo per la semplice
solennita delle forme, era indipendente da ogni fondamento causale.

110. Ma ben presto la invalidita civile ebbe a trovare un aiuto
ed un completamento nella invalidita pretoria, la quale operava
per via d’eccezioni. Taluni ritengono che sia da distinguere 1la
nullitd  derivante ipso jure del diritto antico dalla rescissione del
pretore, e che questi due effetti giuridici non possono egualmente
comprendersi nel concetto di lex perfecta, la. quale va intesa re-
strittivamente ed abbraccia soltanto quelle leggi che rendono inesi-
stente il negozio vietato. Si fa percido un’antitesi tra le espressioni
nullum esse, non wvalere, - irritum esse, e le espressioni rescindi, re-
vocari, infirmari, notandosi che corre una differenza profonda tra
la inesistenza giuridica e la esistenza soggetta alla possibilita dell’an-
nullamento. A queste osservazioni puod rispondersi, anzitutto che Var-
gomento letterale dei diversi modi d’indicare la nullita civile o pretoria
non ha fondamento, perche nel comune linguaggio delle fonti non si
fa una distinzione tecnica, ma si usa indistintamente 1’un modo in-
vece dell’altro; basta ricordare il fr. di Terenzio Clemente (64 § 1 D.
35, 1) in cui & detto: « ipso iure rescindi quod fraudandae legis gratia
esset adseriptum »; d’altra parte pud osservarsi che fra la nullita civile
¢ pretoria non esiste una differenza di sostanza, ma soltanto di forma,
non una differenza intrinseca, ma estrinseca, non una separazione,
ma un’unione armonica negli scopi voluti ragginngere dall’ordinamento
giuridico '). L’antitesi tra nullitd ecivile e pretoria si riconnette al-
Pantitesi tra ius civile e pretorio, ed alla diversa forma processuale
adoperata nel diritto antico da quella del diritto posteriore ?). Quando
si diceva, se Tizio & obbligato a pagare, condemna ; Tizio per libe-
rarsi doveva provare di non essere obbligato: qualunque altra ecce-
zione o contropretesa che non fosse contenuta nell’intentio non poteva
farsi valere, ed il convenuto era condannato. Ma d’altra parte come
infondatezza della pretesa che poteva risultare per la contrarieta
con una legge proibitiva, si aveva la nullity ipso dure. Nel diritto
pretorio invece, la intentio pur fondata, poteva essere paralizzata
da eccezioni contrarie, che, contrapponendosi alla stessa, venivano a
modificarla ed alterarla nella sostanza: il risultato finale era perd
identico, avendosi in ambi i casi la inefficacia della pretesa. Nel diritto
civile questa si aveva originariamente per la non fondatezza della do-
manda, nel diritto pretorio derivatamente ed in seguito ad un’exceptio.

) ENDEMANN, op. cit. S. 16 e seg.
?) DERNBURG, Pandekten, 1, S. 280: « Es liege ein bloss historischer Unterschied vor ».
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Nullita e rescissione dunque sono due forme giuridiche, due fasi di svi-
luppo del diritto, di cui 'una aveva un campo angusto e rigido, altra
un campo vastissimo, potendo per la sua mobilitd e flessibilita piegarsi
e soccorrere alle pitt svariate forme d’illecito e d’iniquo '). Ma luna
e laltra, sebbene aventi diversa emanazione é diverso modo di svol-
gimento, pure convergevano ad unico obbietto, e piuttosto che con-
traddirsi, si cooperavano e completavano a vicenda, talvolta anche
intrecciandosi insieme. Cosi la dove si aveva una lex imperfecta,
collaccordarsi un’exceptio, si trasformava in legge perfetta, come
avvenne per la Lex COincia.

Casi notevoli d’invalidita pretoria sono quelli relativi al mutuo
del filiusfamilias eontro il S. . Macedoniano e Vintercessio mulieris
contro il Vellejano.

Infatti, sebbene questi negozi fossero proibiti da due Senatucon-
sulti, pure non si aveva per conseguenza la nullita di essi, ma sol-
tanto nasceva un’ewceptio, a favore del filiusfamilias e della donna
per paralizzare Vazione spiegata. Per es. alla const. 1 Cod IV, 28
¢ detto: exceptio ei denegabitur, alla const., 6 stesso titolo, si parla di
senatusconsulti auxilium, e finalmente alla L. 9 D. 14, 6 & esplicitamente
espresso: « dicendum erit Senatusconsulti exceptionem ei denegandam ».
Per il Vellejano, sebbene si trovino frammenti apparentemente con-
tradditori (18 § 9 D. ad S. C. Vell.; 8 § 12 D. 4, 1), pure non ¢ dubbio
che anche da esso scaturiva soltanto un’eccezione a favore della
donna. « Aequum autem visum est... mulieri succurri (1 § 24 D. h. t.)
Mulierem contra S. C. Vellejani auctoritatem non posse interdicere,
eademque exceptione fideiussorem eius uti posse, iuris anctoritas probat »
(14 Cod. IV, 29).

111. Questi principi si continuano invariati nel diritto del codice.

Sparita la distinzione fra pacta e contractus, ¢ riconosciuta gene-
ralmente la regola che ogni negozio che urta contro un divieto civile
¢ nullo:

const. 5 Cod. 1, 14: « Quod leges fieri prohibentur, si fuerint facta,
non solum inutilia sed pro infectis etiam habeantur »;

const. 1 § 1 Nov. Th. VIII: « Quod etiam in omnibus causis ecu-
pimus observari, ut generaliter si quid hwiusmodi contra ius contrave
utilitatem publicam in quolibet negotio proferatur, non valeat ».

Perd si nota una certa esagerazione nella formulazione di questi
prineipi, perché con una latitudine sconfinata si esprime rigidamente
il concetto che ogni qualunque legge proibitiva opera nullita, dimen-

!) Cfr. GraDENWITZ, op. cit. S. 258.



270 EFFETTI DEL NEGOZIO ILLECITO

ticando i casi, in cui il divieto o da luogo ad un’exceptio rescissoria
del negozio, o lascia integra ed efficace 1’azione vietata, gravando
soltanto una pena.

Questa esuberanza di espressioni notasi fra Paltro nella celebre con-
stitutio Theodosiana, di cui sopra abbiamo riferito un frammento, la
quale emanata da Teodosio II nell’anno 434, a proposito dei Curiali
che eludevano il divieto contro di loro stabilito d’assumere la procura
dei beni alieni, venne conservata monca ed a brani dai compilatori
del Codice, spezzando quella relazione e connessione ch’essa aveva col
caso riguardato. Troviamo quivi un principio generalissimo che or-
dina la nullita per tutte le leggi proibitive passate e future — tam
veteres quam novellas — e che interpretato alla lettera verrebbe a
darci un concetto sconfinato dell’effetto dei divieti. Ma & da ritenersi
che questa fu una legge occasionale, la cui ampia espressione infor-
mata allPautorita strapotente imperiale, ando oltre lo scopo voluto dal
legislatore, e che ad essa quindi non pud attribuirsi che un significato
limitato e ristretto !). Infatti nel Codice stesso esistono numerose
leggi proibitive che non ordinano Veffetto della nullita, cosi il divieto
fatto alla donna di non maritarsi prima del’anno del lutto.

In generale nelle fonti Vinefficacia dei negozi si esprime con le
parole: nullus, nullius momenti, inutilis, inanis, infectus, ineffectus, inef-
Jicax, non validus, non ratus, irritus, cassus, ece.

112. 11 principio della nullita delle leggi proibitive perfectae si
continua ininterrotto nella dottrina del Medio-evo, e nelle legislazioni
barbariche.

Soltanto in quest’ultime & riconosciuto in misura piu ristretta,
perche il legislatore in questo tempo si serve per DVosservanza dei
divieti non tanto della nullity del negozio, quanto di multe e penali
contro i trasgressori, ordinando delle composizioni in denaro. Cost
specialmente nel diritto longobardo e franco. Nel diritto canonico
poi troviamo formulata espressamente la regola: quae contra ius fiunt,
debent utique pro infectis haberi (c. 64 de reg. ur.)

113. Anche il diritto nostro seguendo la tradizione ha ammesso
il prinecipio della nullitd, dei negozi illeciti.

Oceorre ora studiare i caratteri di questa nullita.

La nullita del negozio illecito & originaria ®), ciod rende il negozio
privo di effetti sin dal momento in cui fu creato. Esso & un negozio
nato morto, dice ’Endemann.

1) Vedi una larga discussione di questo prineipio in ENDEMANN, op. cit. S. 29 ¢ S¢§:
?) UNGER, System des oesterr. Privatr. II, § 91, 8. 141;
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La nullita del negozio illecito & inoltre assoluta, cioé sussiste
prima ed indipendentemente da ogni impugnativa e deve pronunziarsi
d’ufficio. Infatti la inefficacia, essendo la pena inflitta dallordine giu-
ridico, non pud subordinarsi al volere delle parti, ma per organo stesso
della legge deve seguire in tutti i casi, perche non venga meno quella
funzione tutelatrice ch’essa esercita delle relazioni sociali. Chiunque
abbia interesse quindi pud far valere questa nullita e toglier di mezzo
quella larva di negozio che non ha esistenza giuridica ). Cosi i con-
traenti, gli eredi, i successori a titolo particolare, i creditori, ecc.

Ne & necessaria una speciale azione per impugnare Patto. Non
¢’® bisogno di aleun mezzo giuridico per produrre la nullita, eh’esiste
di diritto, per tutti e contro tutti. E un errore quello dell’antica
dottrina di ammettere una querela nullitatis, preserittibile in trent’anni.
La nullitd, essendo negazione dell’esistenza, per decorso di tempo
non muta, e resta tale, anche che non sia giudizialmente accertata.
Soltanto talora potra essere utile proporre un’azione pregiudiziale per
ottenere un gindicato che affermi la non realta del negozio. Ma il
giudice allora non pronunzia, ma dichiara la nullita, egli non fa che
riconoscere, constatare uno stato di fatto gia preesistente.

11 diritto ad opporre la nullitd & imprescrittibile e pudo esercitarsi
in perpetuo ). Infatti ad esso non corrisponde un’azione, che si possa
dire in un dato momento nata, poiche per linesistenza nessuna mu-
tazione giuridica si ¢ prodotta ®). Pud aversi soltanto la perdita del
diritto degli interessati, in seguito a prescrizione acquisitiva di colui
cui fu trasferito, ma in tal caso si tratta d’un acquisto originario
che segue indipendentemente dall’atto nullo, per il fatto materiale
del possesso protratto per un tempo determinato.

Infine la nullita del negozio illecito & indipendente sia dalla scienza
delle parti sia dal grado della violazione e L

Non importa che quelli che conchiusero il negozio sappiano di
commettere un’azione contro la legge o la morale, o che lo ignorino,

1y DERNBURG, Pandekten I, § 120, S. 281 e mota 4; REGELSBERGER, Pandekten,
. 633. Mrrrers in Thering’s Jahrbiicher, B. 28, S. 107.

2) Cfr. A. Roma 2 aprile 1891 (Foro ital. Rep. 1891, contratto, n. 22-24). L’azione
i nullitd di un’obbligazione avente causa illecita o immorale & imprescrittibile.
Tale nullitdh pud esser rilevata d’ufficio dal magistrato. C. Roma 23 giugno 1897
(Legge 1897, 1I, 289). Una convenzione nulla in origine perche delittuosa o fondata su
causa illecita rimane nulla e civilmente inesistente, anche dopo che sia estinta per
prescrizione Vazione penale nascente dal reato con la relativa azione ecivile per il
risarcimento dei danni.

3) SALEILLES, De la declaration de volonté, p. 333.

1) LOTMAR, op. cit. S. 54
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giacche la reazione dell’ordinamento giuridico si esercita obbiettiva-
mente sul negozio illecito per se stesso, cioé impersonalmente contro
la violazione e non contro i violatori, e non tien conto dell’elemento
della colpa o mala fede, che viene agli occhi della morale ad aggravare
la violazione come cosciente.

II danno del conflitto tra una dichiarazione di volonta e Dordi-
namento giuridico, persistendo per s medesimo ed astrazion fatta
dalla intenzione dei contraenti, deve essere in ogni caso rimosso e
Parma della legge non deve arrestarsi o rimanere tentennante di
fronte ai possibili sfumati gradi @’ignoranza o d’errore delle parti ).
Ma pud andarsi pit oltre. Anche un negozio illecito conchiuso pie-
tatis causa e per un fine moralissimo non si sottrae alla nullita. Cosi
una vendita di onorificenza allo scopo che il decorato fondi un isti-
tuto pio.

Un’altra particolarita del negozio illecito & che la inefficacia sus-
siste, anche per una violazione minima dellordine giuridico. La legge
disponendo come di mezzo piu forte di sanzione, della nullita, non
puo accrescere la pena secondo la grandezza e Vintensita del conflitto
fra il negozio e le leggi e I'honestas publica; segue percid che il mi-
nimo urto & punito come il pitt grave, e che un uniforme prineipio
regola tutta quanta la varietd e tonalita del negozio illecito, nella
sua repressione.

114. Vediamo ora come si attua ed in che consiste praticamente
la nullita.

Le parti con la conchiusione di un negozio vogliono operare una
modificazione dei rapporti giuridieci preesistenti, cioé vogliono far
sorgere od innovare od estinguere un rapporto giuridico. Ora per la
nullita questa modificazione non avviene, cio¢ il rapporto giuridico
voluto creare od estinguere o tramutare non nasce né muore neé Si
trasforma.

Dal negozio illecito percio non sorge alcun diritto personale e
reale e quindi non pud competere un’azione in giudizio sia_per la-
dempimento o per la riparazione del danno %), o di rivendicazione.

1) Vedi Gassa, Dottrina dell’errore, p. 93 e 99. Per il diritto inglese, LEHR, Elé-
ments de droit civ. anglais p. 531 : « Ignorance of the law excuseth none .

2) C. Torino 20 febbraio 1879 (Race. 31, 1,767). Un patto illecito non pud attribuire
diritti e per conseguenza non puo essere provato. A. Venezia 3 febbraio 1891 (Temi
Ven. 1831, 361). Dell’obbligazione fondata sovra causa illecita, come non si pud chie-
dere Vadempimento, cosi non danni interessi per I’inadempimento.
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Cosl neanche sorge un obbligo dall’ altra parte, n¢ si avvera la per-
dita della proprieta ). :

1l negozio illecito essendo nullo e quindi non producendo rapporti
di debito o di credito non pud dar luogo nemmeno ad una valida
trasmissione di essi, poiche non si trasmette cio che non esiste. Quindi
il cessionario o creditore surrogato non acquistano niente per la ces-
sione o surrogazione, e possono rivolgersi in garenzia contro il loro
autore. Lo stesso si dica nella trasmissione passiva, quando alcuno
assume volontariamente P’obbligo di un altro, senza che preesista
aleun rapporto obbligatorio fra lui ed il debitore, come nell’accollo,
o0 lassuntore sia alla sua volta debitore del debitore originario, come
nella delegazione imperfetta. Questi atti non possono avere alcuna
efficacia, perche il debito non esiste giuridicamente.

Infine obbligazione illecita non avendo legale esistenza, non puo
neanche concepirsi una valida estinzione della medesima.

Cosi un pagamento, compiuto per soddisfare un debito per causa
illecita, non vale. La compensazione non pud operarsi fra un debito
riprovato ed un debito valido, perche, la compensazione suppone che i
due rapporti opposti e contrari intercedenti fra due persone, siano en-
trambi efficaci per estinguersi a vicenda. La novazione non puo aver
luogo fra un’obbligazione valida ed un’obbligazione viziata d’illiceita,
perché se il debito non esiste e la liberazione quindi non ha ragion
(’essere, vien meno anche il fondamento causale dell’obbligazione
novata, la quale & inefficace.

Questi prineipi hanno un’importante applicazione in tema di no-
razione cambiaria. 10 riconosciuto ormai dalla dottrina dominante
che quando alcuno in pagamento d’un debito precedente rilascia
delle cambiali, e Valtro accetta i titoli in soddisfazione del credito,
si operi talora una novazione, in quanto all’obbligazione antica che
rimane estinta si sostituisce lobbligazione nuova cambiaria. Infatti
non vi & difficolth ad ammettere che si possa avere una novazione
tacita, se dall’atto risulti implicitamente la volontd di novare, il
che avviene nel caso che la seconda obbligazione & incompatibile
con la prima e non ¢ possibile concepire secondo Pintenzione dei

contraenti la loro sussistenza contemporanea.

1) ¢. Torino 15 febbraio 1867 (Legge, VII, I, 865): La convenzione direttu‘ ad of:
fender leggi sancite nell’interesse della societd non pm? per s stessa esser 11)1‘11“1‘1 (th
diritti e d’obblighi fra le parti, e percid se delle merci in contrabbando conhsga '(;
dalla dogana, era proprietario il committente, esse pEriscono & suo danno, né i
vetturale & tenuto a compensargliele.

FERRARA. Teoria del megozio illecito — 18.
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Ora, se il debito precedente ¢ turpe e quindi giuridicamente in-
ralido, anche la cambiale emessa sard nulla, salvo Vinfluenza della
forma. Quindi, se come prezzo della corruzione del giudice o di merci
di contrabbando da te acquistate, io rilascio un titolo eambiario, po-
tro opporre di fronte al creditore leccezione di causa illecita, ma
non contro il terzo giratario di buona fede.

Riassumendo, dunque il negozio illecito laseia integri ed inalterati
i precedenti rapporti, la posizione giuridica anteriore resta immutata.

Segue da cio, che se aleuno, in esecuzione di un contratto illecito,
presta qualche cosa, egli paga un indebitum, e pud ripetere (1237).

Nel diritto nostro pitt che di ripetizione del’indebito, si deve a ri-
gore parlare di restituzione o di rivendicazione dell’indebito ). Giacche
la cosa trasmessa in soddisfazione di un’obbligazione nulla non diventa
proprieta del ricevente, ma resta soltanto materialmente detenuta da
lui; dominus & sempre il solvens non obbligato a pagare. La tradi-
zione senza un fondamento giuridico non vale a trasferire ed a fare
acquistare nel diritto nostro il dominio.

Invece nel diritto romano la tradizione, come contratto reale, ope-
rava per se stessa il passaggio della proprietd. « Per traditionem quo-
que jure naturali res nobis acquiruntur. Nihil enim tam conveniens est
naturali aequitati, quam voluntatem domini volentis rem suam in
alium transferre ratam haberi » (9 § 3 D. 41, 1). Era necessario soltanto
Peffettiva tradizione della cosa e Vanimus transferendi, del resto si
rispettava la volonta obbiettivamente determinata di far passare la
proprietd in un altro. « Si rem meam possideas, et eam velim tuam
esse, fiet tua » (21 § 1 D. h. t.). B non importava la causa del passag-
gio, eosicche se anche vi fosse dissenso fra dante e ricevente su questa
sausa, la tradizione rimaneva ferma. Cosi Giuliano: « Cum in corpus
quidem quod traditur consentiamus, in causis vero dissentiamus,
non animadverto cur inefficax sit traditio » (L. 36 D. h. t.). E se
nelle fonti si accenna ad una iusta causa praecedens dell’acquisto,
¢id era per servire a spécificare e ratfermare questo animus transfe-
rendi, ma non costituiva un elemento nuovo e diverso, necessario
per la validita della tradizione. Non & mer aviglia quindi, come il pa-
gamento di una res per causa illecita fosse valido, e potesse soltanto
venire rescisso merceé una condictio.

115. La questione della validita del pagamento operato per

causa illecita ¢ una delle questioni pitt ardenti della dottrina, e
che merita percio un pin ampio sviluppo. Soltanto voglio notare che

1) Cfr. WiNDSCHEID, Die Ungiiltigkeit der Rechtsgeschifte, pag. 301.
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il motivo per cui le opinioni si sono intrigate, e sono state dissonanti,
sta forse, nel non aver prestato sufficiente attenzione e nell’aver
traseurato una divisione netta e precisa del diverso sistema giuridico
romano e moderno, tenuto in questa materia, confondendo spesso
le attuali azioni ripetitorie con le antiche condictiones. La mnostra
ricerca percio sara anzi tutto puramente storica, trattando prima dei
fondamenti giuridici che nel diritto antico erano richiesti per il tra-
sferimento della proprieta, e dei rimedii introdotti per correggere
Iinginstificato arriecchimento, poi del sistema tenuto dal diritto nostro
per la traslazione dei dritti reali e delle condizioni necessarie alla
sua validita.

Nel diritto romano la causa, cioé la ragione giuridica obbiettiva che
giustifica la pertinenza di un dritto e quindi il suo acquisto e la
sua perdita ¢ riposta in uno stato di fatto, astrattamente determinato
dal diritto pesitivo, e risultante da certi requisiti materiali e formali
che la legge vuole adempiuti per far nascere un effetto giuridico.
Il contratto se non ¢ munito di una causa eivilis, non produce azione.
Questa eausa, come un contrassegno esterno e visibile, caratterizza
la convenzione e ne concede I'azionabilita. Sotto il concetto di causa
si comprendono quelle categorie di modi storicamente formati, in cui
deve esprimersi e manifestarsi la convenzione, cosi: mancipatio, tra-
ditio, verba, litterae, consensus, e che danno luogo rispettivamente
ai contratti reali, verbali, letterali, consensuali.

La legge, ciod! fissa certe forme e modi d’acquisto o d’obbligazione,
e chi vuole ottenere quegli effetti deve conformarsi ai mezzi tipiei
ufficialmente ed esclusivamente riconosciuti, per raggiungere, quel dato
risnltato giuridico. Cosi abbiamo la mancipatio e la traditio, la sti-
pulatio ed acceptilatio, 1in iure cessio, Vexpromissio debiti, .l’expeﬁ.t-
silatio, e poi, Vemtio venditio, la locatio conductio, la societas, il
mandatum, ece., i quali giuridicamente servono a produrre la na:
scita o l'estinzione d’un’obbligazione od a fondare un trapasso di
proprieta. 1 $ .

Tutti questi contratti, oltre della forma estel-ior.e fh o Bl it
vestiti, presuppongono ancora delle condizioni Spe('mp, mere’ntl alla
loro sostanza, sia in ordine alla persona dei contraenti od all ()g;:»;etto
del contratto, od al contenuto di esso; le quali devono esser verificate
l & il modo d’acquisto sia efficace. Cosi la persona

€ sussistere, perch
od un furiosus, la cosa contrattata

contraente non pud essere un infans
non pud essere extra commercium, Oppure ! :
ecozio & richiesta la qualita di una res propria (cosi
= ( i1 o

il contenuto non puo esser confrario

non 1)11() essere una res

aliena, se per il n
nella tradizione, nella soluzione),
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ad una lex perfecta, ece.: tutte queste qualitd del negozio, ove man-
chino, rendono lo stesso assolutamente nullo.

Per cui la invalidita ecivile poteva aversi per doppia maniera: o
per difetto di un modo &’ acquisto cwilmente riconosciuto (cansa) o per
mancanza e contraddizione di certi elementi concettualmente essenziali
all esistenza del modo d’acquisto. Quando poi il negozio era rivestito
di una causa civilis ed integrava questi elementi, esso produceva in
tutti i casi effetti giuridiei.

Ma intanto poteva avvenire, che questo effetto assicurato dalla
legge del trapasso patrimoniale e della nascita od estinzione di un’ob-
bligazione, venisse a contraddire ad un principio di giustizia o d’equita
o di moralita, in quanto il diritto acquistato o il credito stipulato o
la liberazione ottenuta, mancasse di una materiale ragione giustifica-
tiva, o andasse contro ad un imperfetto divieto di legge, od avesse
per fondamento un’offesa ai buoni costnmi. Ciog, poteva presentarsi
una di queste tre ipotesi: o ehe la modificazione del rapporto giuri-
dico fosse originariamente sine causa (e qui causa va inteso, non nel
senso tecnico di causa civilis, ma come motivo giustificativo dell’arric-
chimento o perdita patrimoniale) o che lo divenisse in seguito, o che
la causa fosse iniusta e turpis. Cosi, Tizio si obbliga per stipulazione,
ma il motivo per cui egli promise era inesistente o falsamente
supposto : tuttavia egli & obbligato a pagare. Oppure, Caio pago
un legato sul fondamento di un testamento che pitt tardi fu ricono-
seiuto nullo, ovvero diede una somma o0b malefictum committendum.
In tutti questi casi segue immancabilmente un effetto formale civile,
cioe la naseita o lestinzione di una obbligazione o la trasmissione
di un diritto, la quale sebbene civilmente valida, materialmente pero,
¢ contraria ai principi dell’onesto e del giusto. Avviene infatti una
diminuzione patrimoniale nei beni di uno ed un corrispondente arric-
chimento dell’altro, senza una ragione giustificativa.

Da qui, la necessitd di un correttivo che venisse a rescindere
questo acquisto, ed a ristabilire Pequilibrio fra i due patrimoni
turbato, che venisse insomma a rimettere il danneggiato nella po-
sizione di prima ed a ritogliere all’arricchito Pottenuto ingiusto ar-
ricchimento, e questo correttivo prodotto dallequita, fu dato nelle
condictiones, che sono delle azioni rescissorie dirette contro un acquisto
patrimoniale civilmente valido, ma deficiente di una materiale causa
giustificativa. La condictio opera distruggendo Vacerescimento patri-
moniale, giuridicamente fondato.

Ed allora viene a delinearsi in tutta la sua purezza un doppio
sistema giuridico, seguito nel diritto romano. Da una parte noi ve-
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diamo tutte le alterazioni patrimoniali, giuste od ingiuste, ma non
operate per la forma di un contratto civile e colla integrazione dei
i'equisiti naturali al medesimo, esser colpite da nullita.

D’altra parte, quelle alterazioni patrimoniali che fossero civilmente
ralide e perfette, ma che si trovassero colla causa materiale d’acquisto
in una relazione viziosa '), sia questo vizio fosse mancanza o ingiu-
stizia o turpitudo della causa, venire rescisse e revocate mercé una
condictio.

Le condictiones percio presuppongono un acquisto civilmente
fondato e riconosciuto come esistente, eioé che il bene o valore tra-
sferito sia entrato definitivamente nel patrimonio altrui, e che Vac-
cipiens ne sia divenuto proprietario; dappoiché non puo in alecun
modo revocarsi od annullarsi e¢id che non esiste. Per es. Parricchi-
mento operato per mezzo di una donazione tra coniugi, ¢ nullo, e
quindi non puo dar lnogo a ripetizione, ma a rivendicazione di cio
che materialmente e mnon giuridicamente si ¢ trasmesso. Presup-
pongono altresi che questo aequisto contemporaneamente produca un
arricchimento ingiustificato da una parte ed un danneggiamento in-
giustificato dall’altra.

Quindi le condictiones introdotte nel diritto romano come mezzi
ausiliari per correggere lingiusto arricchimento hanno un carattere
tutto proprio: sono ciod delle azioni rescissorie che si dirigono contro
un negozio civilmente valido, distruggendo quel vantaggio pecuniario
e rilevando quel danno patrimoniale corrispettivo derivato da esso,
che sta in un rapporto difettoso colla causa materiale d’acquisto.

Percid & da escludersi ogni paragone con le azioni ripetitorie
moderne, che sono invece la conseguenza della nullita del negozio,

piuttosto e¢he il correttivo di un negozio giuridicamente valido.

Riassumendo, possiamo dire che secondo il diritto romano, la tra-
dizione come contratto eivile, producendo effetto per s¢ medesima,
asmissione della proprieta. Sussidiariamente a mo-

dava luogo alla tr :
dificare e rescindere arricchimento ingiusto che poteva derivare da

tale acquisto, soccorrevano le condictiones.
116. Ed ora veniamo al diritto nostro.
Quali sono le condizioni percheé sorga un
avvenga un acquisto efficace? : LA
Anche qui dobbiamo partire dal concetto di *.ausu. Po,lche I]a no-
stra legge subordina Defficacia dei contratti a\ll’esmten.za;l d’una causa
lecita d’obbligarsi. Sul concetto di causa perd nel diritto moderno

vineolo giuridico ed

1) Cfr. Vorar, Condictiones 0b causan.
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ferve vivissima la disputa, e non si & riusciti ancora ad un’esatta
determinazione, nonostante che attorno a questo tema si siano affa-
ticati 1 pitt eccelsi ingegni del mondo giuridico. Noi non possiamo
che dare un cenno fugacissimo della questione.

Si possono distinguere due sistemi d’opinioni: Puno della causa
subbiettiva, che concepisce ciod la causa ecome un movente psicologico
e determinante la volonta dei contraenti, Valtro della causa obbiettiva,
che riguarda la causa come un elemento esteriore, estraneo alla de-
terminazione delle parti e stabilito dalla legge come condizione del-
Pefficacia civile del negozio. Il primo di questi due sistemi & rappre-
sentato dalla scuola francese e dalla maggior parte dei nostri serit-
tori e fa capo finalmente in Germania colla teoria del presupposto di
Windscheid. I/ altro sistema & abbracciato dalla maggioranza degli
serittori tedeschi, e solo isolatamente in Ttalia, dove stenta a penetrare.

La causa, secondo la prima di queste teorie, consiste nello secopo
immediato e diretto che si propongono i contraenti, nell’assumere
un’obbligazione, cioe, nel perché Pobbligazione & stata assunta. Ve-
nendo poi a concretare qual’® questo scopo voluto dalle parti, lo si
riscontra, nell’interesse rispettivo che ciascuno ha nel contratto, ossia,
nel fatto vantaggioso dell’altro contraente, in vista del quale 'uno si
¢ deciso a contrarre.

Questa dottrina perd non & esatta, anzitutto percheé pone a fon-
damento dell’obbligazione un motivo determinante del consenso, €io
che giustifica il pensiero di coloro che ritengono la causa come un
elemento illogico ed inutile del contratto, d’altra parte non spiega
perche il legislatore faccia dipendere la protezione giuridica dalla
esistenza di questo requisito.

Piu fondata invece & la seconda teoria, che ritiene che la volonta
delle parti per s¢ sola non ha il potere di creare un vineolo ricono-
sciuto dal diritto, che Vefficacia obbligatoria non & il prodotto eselu-
sivo dellarbitrio dei contraenti, ma dipende da circostanze esteriori
che devono sussistere a giustificare la tutela legale. La legge non
¢ pedissequa della volonta degli individui e cieca esecutrice dei loro
beneplaciti, essa non si uniforma passivamente alle loro determina-
zioni, sanzionando in tutti i casi e prestando indifferentemente forza
obbligatoria agli accordi dei privati, ma interviene direttamente ad
integrare il consenso e rivestirlo d’efficacia civile, quando trova esso
meritevole di tale protezione. Ora appunto la ragione giustificatrice
dellintervento legale, il motivo per cui la legge sente di far seatu-
rire effétti e di accordare la sua protezione ad una dichiarazione di
volonta, si dice causa.
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Piu difficile perd riesce a determinare questo fondamento giuri-
dico (Rechtsgrund), a cui & legata la positiva efficacia del negozio.

Qui le opinioni sono varie.

I’Endemann '), PHartmann ®), il Bekker *) si limitano a dire
che la promessa deve giudicarsi con un criterio obbiettivo, corrispon-
dente ai materiali scopi del commercio, che cioé soltanto quella pro-
messa ¢ obbligatoria che riposa ed & giustificata dai bisogni della vita
commerciale. Cosi gli obblighi assunti come equivalente di una con-
troprestazione (contratti commutativi) o quelli diretti a favorire ed ar-
riechire un altro (contratti gratuiti).

Anche la giurisprudenza inglese e americana segue questa cor-
rente, poich® riconosce efficacia obbligatoria soltanto a quei contratti
che hanno a base una good consideration. Iorigine di questa teoria
si trova nel diritto mediovale, in cui era ammesso il prineipio che le
alienazioni non potevane esser gratuite, tranne quelle fatte ai pa-
renti prossimi, ma che dovevane ricevere una controprestazione valu-
tabile in denaro. E la good consideration denota proprio un equiva-
lente di valore pecuniario, a cui si assimila uno svantaggio od una
perdita, e ad ogni modo basta che vi sia any degree of reciprocity ).

Altri scrittori hanno voluto giungere ad una pitt precisa deter-
minazione del concetto di causa. I1 Van Bemmelen °) dice che la
causa © la transazione economica che forma il substrato dell’atto giu-
ridico, il Venezian °) che la causa consiste in quel fatto da cui de-
riva o pud derivare un’alterazione negativa nella sfera di diritto del pro-
missario, lo Spaltenstein 7) che la causa & la ragione economica del
contratto, ecc.

Noi non possiamo internarci in questa questione, ci basta sapere
che nel diritto nostro Vefficacia dei contratti presuppone la realta di
una causa, la quale comunque teoricamente si voglia coneepire, nella
sua concreta manifestazione risiede perd, o nella controprestazione al-
trui (causa onerosa) o nella cosciente e volontaria mancanza di questa
controprestazione (causa lucrativa) 5)s

E poiche i contratti possono essere costitutivi, modificativi o estin-

1) Handb. des birg. Rechts, 1, § 108, S. 466.

2) Archiv fiir civil. Prar., B. 77, S. 161-243.

3) Pandekten, 1I, § 94, S. 85 ¢ Beil., 112

4) Cfr. WHARTON, Commentary on the law of Contrats.

5) Notions fondamentales de droit civil, p. 154, Amsterdam, 1892.
6) La causa dei contratti, Roma, 1892,

7) Das specifisch juristische Geschift.

8) HASENH)RL, Oesterr. Obligationenrecht, I, S. 372.
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tivi, ed il pagamento & la forma tipica di contratto estintivo, viene
di logica conseguenza che anche il pagamento deve avere una causa.
Ogni pagamento presuppone un debito: cid ch’e pagato senz’esser
dovuto & ripetibile (1237).

E poiche la illiceita della eausa si parifica allassenza di causa, ne
viene che il pagamento per causa illecita & nullo, e che la proprieta
della cosa trasferita non passa nellacquirente, ma pud rivendicarsi
contro qualunque possessore.

Percio, a differenza del diritto romano che riconosce la tradizione
come un contratto reale astratto d’alienazione, che operavya il passaggio
del dominio, da noi la tradizione ha soltanto valore, in quanto essa
¢ operata come esecuzione di un’obbligazione precedente. La proprieta
infatti si trasferisce per virta del consenso, per effetto di conven-
zioni, dice Part. 710. Ora, se per il trapasso del dominio & neces-
saria una convenzione, e se per la validita della convenzione ¢ ne-
cessaria una causa, segue che anche il passaggeio della proprieta deve
posare su fondamento causale, ed ove questo manchi, la traslazione
del diritto non si opera.

Quindi si pud sempre ripetere lindebito pagato.

Inoltre, Vaccipiens per eausa illecita essendo da parificarsi ad un
possessore di malafede & tenuto anche alla restituzione dei frutti
(1147) né ha diritto di ritenzione per causa di miglioramenti (706)
ed & responsabile come un debitore moroso del deterioramento e pe-
rimento della cosa ricevuta (1148).

Questi principi soffrono una restrizione riguardo i beni mobili.
Siccome per questi il possesso riguardo ai terzi di buona fede vale
titolo (707), cosi Pazione di rivendicazione del solvens per causa il-
lecita deve arrestarsi di fronte a loro.

Invece per i beni immobili, la rei vendicatio & indefinitamente am-
messa contro chiunque acquista il bene nullamente trasmesso per
sausa illecita.

Né vale quel che obbietta il Giorgi, che ammettendo la nullity
del pagamento si avrebbero gravi inconvenienti, come quelli della
nullitd degli atti traslativi e lo sconvolgimento del nostro istituto di
pubblieita della trascrizione; anzitutto perche contro la logica giuri-
dica non si discute, e poi, percheé non ¢é proprio da inorridire alle
conseguenze disastrose dell’annullamento dei diritti posteriori, quando
la nostra legge ed il nostro istituto di pubblicity o cosi difettoso e
monco, da laseciare adito in altri numerosissimi easi alle stesse con-
seguenze della nullitd sucessiva di tutti i passaggi, colla risoluzione
0 rescissione od annullamento del primo acquisto originario. Appunto
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per riparare a queste conseguenze il diritto germanico adotta il si-
stema romano di rendere acquisto indipendente dalla causa e cor-
reggere lingiustificato arricchimento merce delle condictiones.

Infatti la proprietd dei beni mobili si trasferisce per la tradi-
zione astratta. La proprieta dei beni immobili anche per un negozio
astratto che ¢ VAuflassung (§ 873 cod. germ.). Cioe, per trasferire il
dominio di un fondo basta che il trasferente si accordi con lac-
quirente nella volonta del trasferimento, e ne faccia il rilascio, mercd
la iserizione di tale mutamento nel libro fondiario. I’iserizione oper:
Paequisto di proprieta, e qualunque azione rivendicatoria deve arre-
starsi di fronte all’immobilita dei libri fondiari, come di fronte alla
verita di una cosa giudicata.

Questo stato di dritto che pud urtare contro le materiali preseri-
zioni dell’equita & sussidiariamente corretto merce delle azioni di ri-
petizione. Cosi al § 817 & detto: Se lo scopo di una prestazione fu de-
terminato in guisa che col ricevimento il ricevente & andato contro
un divieto di legge o dei buoni costumi, il ricevente & tenuto alla
restituzione. ;

117. Pero & discutibile, se questo principio rigoroso che ammette
senza limiti la ripetizione dei datum ob turpem causam, abbia su-
bito nel diritto nostro una modificazione, se non espressa, almeno
tacitamente consentita da una tradizione secolare, la quale si & im-
posta e sovrapposta al nostro diritto.

Nel diritto romano & costantemente applicata la regola, per cui
la condictio & esclusa, tutte le volte che vi sia turpitudo nel dante
o turpitudine reciproca nel dante e nell’accipiente.

L. 3 §3 D. de calumn. 3, 6: « Illud erit notandum, quod qui
dedit pecuniam, ut negotium quis pateretur, non habebit ipse repeti-
tionem : turpiter ewim fecit ».

L. 5 § 1 eod.: « Sed etiam praeter hane actionem, condictio com-
petit, si sola turpitudo accipientis versatur, nam si et dantis, melior
causa erit possidentis ».

L. 3 D. 12, 5: « Ubi autem et dantis et accipientis turpitudo ver-
satur, non posse repeti dicimus » (Paul. 1. 10 ad Sab.).

L. 8 D. 2, 1. « Porro autem si et dantis et accipientis turpis
causa sit, possessorem potiorem esse: et ideo repetitionem cessare, ta-
metsi ex stipulatione solutum sit » (Paul. 1. 8 Quaest.). -3

L. 4 D. h.t.e§ 1: «Idem si ob stuprum datum sit: vel si quis in
adulterio deprehensus redemerit se, cessat enim repetitio. Idque Sabi-
nus et Pegasus responderunt. Idem si dederit fur, ne proderetur, quo-
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niam utriusque turpitudo versatur, cessat repetitio » (Ulp. 1. 26 ad
Edict.).

L. 5 D. 12, 7: « Quum ob turpem causam dantis et accipientis pe-
cunia numeretur, cessare condictionem et in delicto pari potiorem esse
possessorem » (Papin. 1. 11 Quaest.). 3

). 2 Cod. IV, 7: « Cum te propter causam contra diseiplinam tem-
porum meorum donum adversariae dedisse profitearis: frustra eum tibi
restitui desideras. In pari causa possessoris conditio melior habeatur ».

La ragione perch¢ era negata la ripetizione del turpiter datum
deve rintracciarsi nel prineipio accolto dal sistema giuridico romano,
per cui nemo ex suo delicto meliorem suam conditionem facere potest
(134 § 1 D. de reg. iur.) e che aveva per corollario Valtro prineipio:
Nemo de improbitate sua consequitur actionem. Questo concetto di to-
gliere al petitore qualunque vantaggio potesse derivare dalla sua
azione turpe o maliziosa, si trova espresso ancora in vari luoghi e da
altri giureconsulti. Cosi Marcello nega che contro 'eccezione del dolo
possa opporsi la replica del dolo, e Labeone, che & dello stesso parere,
dice: infatti ¢ cosa ingiusta che la malizia comune riesea di premio
al petitore e di danno al convenuto, mentre & conforme ad equitd
che Pattore nulla consegna da quanto ha perfidamente operato. « Ait
enim iniquum esse, communem malitiam petitori quidem proemio esse;
ei vero eum quo ageretur, poenae esse: cum longe aequum sit ex o
quod perfide gestum est, actorem wihil consequi » (L. 4 § 13 D. 44, 4).

Il Seeger ') spiega questa regola per cui ¢ esclusa la ripetizione
del turpifer datum per una ragione morale, dicendo che se dipen-
desse dallarbitrio del prestante di ripetere la cosa, re mon secuta,
sarebbe da temersi nell’accipiens che non s’impegnasse di far riu-
seire I'avvenimento turpe, per cui fu dato, per conseivare la pre-
stazione.

La esclusione della condictio da parte del solvens, aveva per sin-
golare conseguenza di far divenire piltt vantaggiosa la posizione del-
Paccipiente che in tal modo era assicurato di non dover restituire
la prestazione ricevuta e - della quale era in possesso. Cio porto alla
formulazione dell’altro principio: In pari causa possessorem potioren
haberi debere (128 D. de reg. tur.) Paul., ad Ed., o come dice Ulpiano:
Cum par delictum est duorum, semper oneratur petitor et melior habetur
possessoris causa (L. 154 D. de reg. dur.) o, come abbiamo visto, nei
testi citati: in pari turpitudine melior est conditio possidentis.

') De repetitione ob turpem rem datorum cessante (Dissertatio), Stuttgart 1854, p. 36-
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Un’applicazione combinata di questi prineipi si ha in materia di
societa.

Se il socio avesse acquistato con mezzi proibiti o per causa diso-
norevole un qualche bene, il consocio non poteva domandarne il con-
ferimento, perché avrebbe istituita un’azione, con cui veniva a con-
fessare d’aver contratto una societas turpis, e dalla sua turpitudine
non poteva derivare alcun mezzo giuridico. « Socius emnium bonorum
non cogi conferre quod et prohibitis causis acquisierit » (52 § 17 pro-
socio 17, 2). « Quod autem et furto vel et alio maleficio quaesitum est,
in societatem non oportere conferri palam est » (53, eod.). Ma se il socio
avesse volontariamente conferito, ¢id che acquisto mediante delitto,
non poteva prelevarlo, sotto il pretesto che si trattava d’un compen-
dium turpe ; infatti essendovi pari turpitudine, diveniva migliore la
condizione del possessore. « Plane, si in medium collata sit, commune
erit luerum » (53, eod.). « Quod aliter ex maleficio contulerit socius,
non aliter recipere debet, quam si damnatus sit » (L. 54, eod.).
Pomp. 1. 13 ad Sab.

Sebbene la prestazione ob turpem causam fosse irripetibile, & dub-
bio perd se potesse ripetersi il pignus dato a garenzia di un’obbli-
gazione turpe. Io credo che nel diritto romano doveva ammettersi la
ripetibilita, essendo inapplicabili i prineipi su esposti e d’altra parte
dovendosi ritenere che essendo nulla obbligazione principale, doveva
anche esser nullo il pegno accessorio e quindi la tradizione pignoris
nomine ). Ma questo risultato non & accolto pacificamente dai Roma-
nisti, sebbene la Glossa annota la L. 2'D. 12, 5: « si quis eius, quod
iudici promiserit ut secundum se iudicaret, pignora dederit, pigrorum
repetitioni locum esse, idque argui a L. 3 §, D. 13, 5 ». 11 Gliick %) in-
fatti nega che in utriusque turpitudine potesse venirsi alla ripetizione
del pegno. Cosi anche il Weber. Thibaut distingue: se il pegno fosse
distratto ed il creditore si fosse gia pagato, non competeva la ripe-
tizione, ma se il pegno restasse ancora presso il creditore, era ripe-
tibile. Ma ecredo la distinzione inesatta.

118. Sebbene la condizione del possessore fosse migliore di quella
del petitore, ed il solvens si vedesse impedito di ripetere la cosa data
ob turp. caus., pure non & da credersi che in ogni caso Daccipiente
rimanesse in possesso della cosa turpemente ricevuta. Certe volte
anzi egli era punito con un’azione penale, per cui era costretto a
restituire al terzo, a cui danno era rivolta azione turpe, il ricevuto,

1) BUcHEL, Uber die Verpfindung fiir wicht vollgiiltige Obligationen.
?) Erliut. der Pandekten, B. XIV, 8. 41.
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pitt una parte del proprio a titolo di ammenda. Cosi colui che rice-
veva denaro ut calummiae causa megotium faceret, ciod per intentare
maliziosamente e cavillosamente una lite, era condannato al quadruplo,
¢ trascorso 'anno, al simplum in favore di quello contro cui si vo-
leva intentare lazione.calunniosa. Quest’azione del terzo contro il
:alunniatore si estendeva anche agli eredi di lui, perd in id quod
pervenit. « Nam est constitutum turpia lucra heredibus quoque extor-
queri. Ut puta, ob falsum, vel iudici ob gratiosam sententiam datum, et
heredi extorquebitur, et si quid aliud scelere quaesitum » (L. 5 D. 3, 6).

Altre volte, era stabilito a titolo di pena che il datum andasse
al fisco, e quindi ne il dante ne il ricevente percepissero alcun van-
taggio. Cosi nella Novella 124 ¢. 2 Giustiniano stabili che i giudiei,
i quali ricevessero dalle parti in giudizio qualche dazione o promessa,
fossero condannati al triplo del dato ed al doppio del pattuito verso
il fisco. Anche per le nozze incestuose, troviamo che la dote prestata
con le sue fruttificazioni anche percette, andasse a beneficio dellerario.
« Incestae nuptiae neque dotem habent: et ideo omne quod perceptum
est, licet fruetmmun nomine, auferetur » (52 D. 238, 2). Cfr. L. 61 eod.
e e 848 1, Cod. V, 4.

119. Questi prineipi si continuano nella dottrina del Medio Evo.

La Glossa alla L. 3 de cond. ob turp. caus. dichiara Virripetibilita
del dato. « Sed apud accipientem non remanet, sed dat fisco ». L/esem-
pio tipico portato dagli serittori mediovali di turpiter datum e quello
che si da alle meretrici, ma forse ingannati da quella nova ratione
di Labeone e Marcello (4 § 3 D. 12, 5, ammisero il diritto nelle me-
retrici di professione a poter ripetere il promissum. Bartolo: « merce-
dem promissam repetere potest ». Ed anche Fabro lo segue, perd li-
mita soltanto questo dritto alle meretrici quae palam quaestum faciunt,
mentre Bartolo lo estende anche ad eas quae oceulte forwicantur. In-
vece Cino da Pistoia sostiene non esservi differenza — nihil inte-
resse — tra <prostituzione occulta e pri vata, ed ammette non posse
mercedem promissam peti.

Quanto alla restituzione, il Brunemann ') osserva, che la mere-

trice occulta non deve restituire la mercede — quia se prodere non
teretur — ma se si scoprisse, &-tenuta alla restituzione. Vieeversa
l.

a meretrice pubblica, « quae toleratur auctoritate publica et de turpi
quaestu vectigal solvit, nee amasio, cuius eadem turpitudo, nee fisco,
(quia aceepit cum consensu Principis, accepta restituere tenetur ».

B curioso ricordare a questo proposito lo strano eriterio con cui

1) Comm. ad Paud. ad 3 ¢ 4 dz cond. ob turp. caus. n. 33.
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si determinava quando una donna che si prostituisse potesse dirsi
meretrice. Secondo un’opinione, come si vede di maniche larghe, me-
retrice era quella che almeno fosse discesa a 200 coiti.

Come si facesse a determinare con tanta precisione il numero
esatto per potere sanzionare ufficialmente la prostituzione, non si
capisce. Saliceto chiama meretrice quella che si abbassa con 20
persone vel in lupanarium habitat *).

tuiacid ?) concepisce il fatto dell’irripetibilita del dato per reci-
proca turpitudine come una compensazione della turpitudine stessa.
« In pari causa, ob mutuam delicti compensationem, potior est conditio
Possessori ».

Il Voet riproduce la teoria romana: « condictione ex turpi causa
denegari, melioremque, tamquam in pari turpitudine ac causa, possi-
dentis conditionem esse, responsum est ». Ma questi lueri non restano
agli accipienti, perchée se nessun terzo appare, cui interessi non esser
stato dato per eausa turpe, sara equo toglierli agli stessi, « tamquam
indignis et a fisco vindicari » ).

Lo Struvio e¢i da poi una teoria completa. Il fondamento della con-
dietio ob turp. caus. ¢ il quasi delitto, cios V'« acceptio ex turpi causa
tamen quia delinquit, quod ex maleficio obligatus, intelligitur ». La
causa turpis & poi naturaliter aut civiliter: P'una, quando la stess:
naturalis ratio mostra la tarpitudine, Paltra, quando interviene un
divieto civile, cosi il pactum de quota litis, il contratto de hereditate
viventis, ecc.

La turpitudo poi puod essere solius accipientis, quando « datur ne
fiat quod iure prohibitum est, vel ut fiat quod accipientis iure facere
videtur », cosl « ne alteri iniuriam faciat ».

Oppure, solius dantis, e finalmente, utriusque. In tal caso vige la
regola: in pari twrpitudinis causa potior est pars possidentis.

120. Intanto nel dritto intermedio, il principio romano che nes-
suno poteva fondarsi sul proprio delitto o sulla propria azione
turpe per conseguire un vantaggio od intentare un’azione, si viene
a trasformare ed esprimere in una forma nuova, che assume poi dei
significati particolari specialissimi, ciod: Nemo potest allegare propriam
turpitudinem. Allegans propriam turpitudinem non auditur. Turpitu-
dinem detegere iure non est permissum.

1) StruvI, Syntgmata, t. V, 1. 12, ex. 18.

2) Opera, Vol. IX, ad Cod. al 1. 2 e 5 cond. ob turp. caus.

3) Anche DUARENO (Comm. ad tit. de cond. ob turp. caus.): « eum turpitudo ver-
satur ex parte utriusque condictio non datur et quod datum est penes aceipientem
manet ».
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Vediamo ora qual’e lestensione ed il significato che si attri-
buisce nel Medioevo a questi ditteri. Noto, che in tale ricerca mi
serviro in particolar modo di uno studio dello Stryck, il quale for-
tunatamente ci ha lasciato una disputatio speciale sull’argomento Y.

Lo Stryck viene anzitutto alla determinazione del concetto di turpi-
tudo. Prima della legge, egli dice, non si pud concepire una turpitudo,
e siccome il legislatore & Dio o P'uomo, la turpitudo ¢ divina od umana.
Secondo altri serittori la turpitudo umana si suddistingue in nuturalis
© civilis. La natwralis turpitudo & quella quae ex principiis cordibus
hominum inscriptis deducenda est, la civilis, si quid contra leges huma-
nas fiat. Est videlicet turpitudo civilis, quoties abstrahendo a Jjure na-
turali actus per leges civiles est prohibitus. Lo Stryck combatte que-
sta distinzione, dicendo che Vius civile non & altro che Pespressione
dell’ius naturale. 11 legislatore nel fare le leggi segue la norma del
diritto naturale, né comanda c¢ido che da esso & vietato o vieta cid
che da esso & comandato. Se talora si allontana dal dritto naturale,
¢ quando vi & costretto ex iustis causis, come salus reipublicae, ece.
Cosi, quando la legge fissa un limite alla lesione, non & perché ap-
provi una lesione minore, ma perche & utile, ad evitare litigi, di sta-
bilire un ecriterio permanente e sicuro di decisione.

In tal modo lo Stryek risponde a quegli serittori che obbiettano:
« non omnia (uae iure naturali, sunt prohibita pro turpibus etiam civi-
liter sunt habenda », riconducendo le proibizioni alla naturalis turpitudo.

Un atto vietato dalla legge & anche naturalmente turpis, per il
principio generale che imperanti sit parendum. Se si dice turpitudo
civilis, & per indicare soltanto la causa prossima che & la legge. Cosl,
le donazioni tra coniugi ad delicta civilia referrt possunt.

La turpitudo deriva dunque sempre da un atto proibito, o dalla
coscienza o dal legislatore, quindi turpitudo & soltanto quella, quae
involvit iniustitiam vel naturalem vel civilem. Percio non ogni atto
nullo pud dirsi turpemente fatto, cosi un atto mancante di forma o
di un requisito essenziale. « Non omnis actus nulliter gestus potest dici
turpiter gestus aut continere turpitudinem, nam turpitudo dicitur, ea
quae cum quadam infamia deturpat aliquem propter aliquod male fac-
tum vel dolose vel cum ignominia ». Quindi per allegatio propriae turpi-
tudinis g’intende « confessionem eius, quod quis contra leges tam na-
turales tum eiviles commisit, eo animo producta, ut in ea se fundat
ad certum effectum iuris consequendum » ).

) Disputatio XVII De allegatione propriae turpitudinis.

g ¢ X i TN =" . . . <
?) Cfr. Sivox SCARDIUS, in Lexic. iurid. subd voce - Turpe.
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Lo Stryckius riconduce cosl nei suoi veri termini allegazione della
propria turpitudine, il cui scopo da molti scrittori del Medioevo si era
perduto di vista.

Quindi egli scende logicamente a queste conseguenze. Si riferi-
seono a questa materia :

1) Le promissiones turpes « ex quibus non conceditur actio ». In-
fatti il petitore dovrebbe allegare il suo indegno operato per ottenere
I’esecuzione della promessa.

2) « Mulier decepta habet beneficium Vellejani sed decipiens non
auditur: allegare enim ita deberet propriam turpitudinem ».

3) La materia delle condictio ob causam. Per esservi condictio ©
necessario che solius accipientis subsit twrpitudo. Perche nel caso vi
fosse anche dell’attore, o di lui solo o reciproca, vi sarebbe allega-
zione della propria turpitudine, e come tale il contraente non est
audiendus. Repellendo DPattore, viene di conseguenza che la condi-
zione del possessore si avvantaggia.

Intanto & iniquo che il possessore debba lucrare, cid che & stato
acquistato per il suo delitto, percid si ammette che per tal titolo il
Tisco possa togliere il dato, come & espresso genericamente alla .9
D. de iure fisci, 49, 14.

Il principio che non si puo allegare la propria turpitudine, etiam
ad heredes pertinet (arg. L. 5 Cod. VII, 8). Quindi, gli eredi che alle-
gano la turpitudine del testatore propriam censentur allegasse. Cio si
estende anche al successore singolare ex causa lucrativa.

A questo principio si fanno dai glossatori varie eccezioni, « ubi
tractatur de favore animae, in favorem libertatis », ecec.

Qui finisce lo studio dello Stryck, ma noi continuiamo la ricerca.

Anche nel diritto canonico fu aceolto il principio della non alle-
gazione della propria turpitudine, e della irripetibilita del dato ob turp.
causam, ma fu stabilito che le prestazioni per causa turpe non rima-
nessero nell’accipiente, ma fossero largite ai poveri: pauperibus lar-
giri, pauperibus wvindicari (c. X1V, 9, 5, c. 15).

Analogamente dispose il codice penale del Wiirtemberg del 1839
(art. 161, 412). Il dato o 'oblato doveva essere speso in opere di bene-
ficenza. ’

Veniamo ora al diritto francese anteriore alla codificazione.

11 Dénisart }) serive: « L’action en restitution n’a pas lieu lorsqu’il
a des torts reciproques; par exemple, das le cas du marché fait
entre deux personnes, pour que 'une des deux assassine un tel. Quoi-

) Vedi Répertoire, aw mot : Causes des conventions.
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que Pargent donné soit mal acquis, néanmoins celui qui Va donné,
est indigne du secours de la tustice, et toute action lui est déniée en haine
de son crime ».

Ed il Domat '): Le convenzioni illecite non solo sono nulle, ma,
sono degne di castigo. Se la convenzione & illecita per parte di colui
che riceve e non di quello che da, chi ha dato il denare puo farselo
restituire, ancorché colui che I'ha ricevuto abbia eseguita la conven-
zione. Ma se una convenzione sia illecita da una parte e dall’altra,
come se uno dei litiganti dia denaro al giudice per fargli guadagnare
la causa, quegli che ha dato, ¢ giustamente spogliato di cio che aveva
impiegato per tal commercio e non pud ripeterlo. Quegli poi che ha
ricevuto non puo profittare del prezzo del suo delitto, ma amen-
due saranno puniti colle restituzioni e colle altre pene che potranno
meritare.

11 Pothier *) nel suo Trattato delle obbligazioni insegnas:

Si osservi riguardo a quest’azione (di ripetizione) che & necessario
il distinguere, se la causa per cui si & promesso qualche cosa & con-
traria alla giustizia od ai buoni costumi, per parte solamente dello
stipulante o per parte di ambedue i contraenti. Nel primo caso ha
luogo la ripetizione di ecio che o stato dato in esecuzione del con-
tratto. Nel secondo, il promittente, avendo pececato anch’egli eontro
le leggi ed i buoni costumi, . . . . 2 indegno del soccorso delle leggi
per la ripetizione di ¢id che ha pagato.

Mentre, con ininterrotto corso questa regola del diritto romano
passa attraverso il diritto intermedio ed & religiosamente conservata
ed accolta fino a Domat e Pothier, il codice napoleonico rompe d’'un
tratto bruscamente la tradizione, e tace.

Cosi il codice italiano.

Faccio osservare che il nuovo codice germanico pronunzia anch’esso
il principio della irripetibilita del dato: § 817: Se lo scopo di una
prestazione fu determinato in guisa che col ricevimento il ricevente
¢ andato contro un divieto di legge o contro i buoni costumi, il rice-
vente & tenuto alla restituzione. I ripetizione @ esclusa, se anche @
chi ha prestato puo egualmente imputarsi una simile contravvenzione.

Cosl anche il codice federale svizzero delle obbligazioni (art. T5).

Ed allora, di fronte a tutto questo monumento di storia, & ardita

Paffermazione che mnoi ¢i troviamo davanti ad una lacuna del nostro
codice?

') Lois Civiles 1. 1, tit. XVIII, sez. IV, n. 5.
2) Veol. 1, n. 43,
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121. La dottrina si & scissa: alcuni sostengono essere tuttavia in
vigore il principio Romano '), altri negano Defficacia di esso nel-
Tattuale legislazione ?2). ,

I sostenitori della ripetibilita osservano, che ammettendo che il
pagamento sia irripetibile, si viene a derogare al principio dell’arti-
colo 1119, il quale sanziona espressamente che Pobbligazione fondata
sopra causa illecita non pud avere aleun effetto, e sarebbe un effetto
importantissimo quello di ostacolare la ripetizione.

Si risponde dai contrari, che le disposizioni le quali negano qua-
lunque effetto alla causa illecita, non riguardano i pagamenti, ma
invece le convenzioni: risposta non fondata, perché anche il pa-
gamento & un contratto, un contratto estintivo di obbligazione, il
quale quindi deve avere una causa.

Seguita inoltre il Giorgi, dicendo che le disposizioni che riguar-
dano la nullita dell’obbligazione per causa illecita suppongono un
contratto illecito e non un pagamento gia effettuato, e poiche di un
contratto non ancora eseguito vi sono semplici parole e promesse,
quelle mirano ad impedire che tali parole ¢ promesse si convertano
in fatti. Ma di fronte al pagamento gia effettuato, quella disposizione
non avrebbe pitt senso, percheé la causa illecita ha gia prodotto il
suo effetto e non si tratta pit d’impedirlo, ma di distruggerlo, ripri-
stinando lo stato precedente mediante restituzione. Si puo replicare
in contrario che la nostra legge non ha voluto soltanto impedire Pav-
veramento dell’effetto illecito, ma ha dichiarato in ogni caso Iinef-
ficacia giuridica del negozio con tutte le conseguenze che ne deri-
vano. E quindi anche la nullita della dazione eseguita in base ad un
contratto nullo. Del resto questo argomento prova troppo, perché
allora si dovrebbe riconoscere lirripetibilita in tutti i casi di paga-
mento eseguito, anche quando vi sia la sola turpitudo dell’accipiente.

A questa teoria si puo ricollegare la nuova giustificazione ten-
tata dal Crome, il quale pure sostiene la irrepetibilita. Egli ammette
che secondo il codice francese, il pagamento sia un contratto astratto,
non sottoposto alla regola dellart. 1131 (1119) e quindi capace di

1) TOULLIER, X1, 126 ; DELVINCOURT, t. 2, p. 473, nota ; AUBRY et RaU, IV, 442 bis
n. 8; LAROMBIERE, art. 1133 n. 10 ; BOSERIAN (Revue pratique V, 15); ZACARIA-
Crome, Handb. des franz. Civilr. 11 § 412 ; GIORGI, Obbligazioni, V'fs 135; LOMONACO,
Obbligazioni p. 372; DE SANCTIS, Condict. ob turp. caus. (Riv. Univ. 91, 1V, 52).

2) MARCADE II, art. 1133; DEMOLOMBE, Contrats I, 382; LAURENT, XTIV, 164; CHAM-
BON, Paiement indw p. 183; L. CovieLLo (Giurispr. ital. 97, I, 596); LONGO, (Giu-
rispr. ital. 901, I, 89).

FERRARA. Teoria de~negozio illecito. — 19.
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trasferire la proprietd anche nel caso dell’invalidita ed inefficacia del
contratto fondamentale ?).

Ma questa concezione non & esatta, come gia ha notato il Coviello,
essendo tanto per il dritto francese come per il dritto nostro il paga-
mento basato su fondamento causale (1235 C. N. 1237 c. ..

L’esser richiesta per la validita di esso la proprietd mnel solvens
della cosa che paga e la capacita a trasmetterla, non esclude che base
del pagamento & sempre un debito, e che in tanto vi puo esser paga-
mento efficace, in quanto vi & debito esistente.

Altri serittori hanno tentato altre vie, ma non con miglior fortuna.
Si e detto: chi volontariamente paga un debito nullo, sapendo che &
nullo, dona. Infatti, se si paga un prezzo alla prostituta, pur sapendo
di non essere obbligati verso di lei e di potere liberamente non
pagare, che cosa si fa se non una donazione? Sard una donatio ob
turpem causam, ma & una donazione. E siccome la illiceita del mo-
tivo non rende questa inefficace, cosi la prestazione sard irripetibile.
Si pud obbiettare che questo animus donandi non puo giustificarsi in
tutti i casi (cosi una prestazione per indurre a compiere un de-
litto), e che ad ogni modo pure qui Pargomento prova troppo,
perche allora anche quando si paga non in forza dun contratto
immorale, ma semplicemente illegale o contro Vordine pubblico, do-
vrebbe la ripetizione esser negata.

D’altra parte verrebbe a spostarsi la ragione della irrepetibilita,
la quale non si fonderebbe piu sulla turpitudine del dante, quasi
una causa d’indegnita di ricorrere in giudizio, inflitta a titolo di
pena, ma sulla scientia 0 meno di lui, ¢id che dovrebbe condurre
anche logicamente ad ammettere la ripetizione nel caso di errore
giustificabile nel solvens.

Né basta: perche noi sappiamo che Verrore dei contraenti circa
il carattere illecito del negozio non ha influenza, e se questo requisito
¢ necessario per la condictio indebiti, non & richiesto per gli altri
casi di ripetizione, in eui anche la volontarieta e coscienza del paga-
mento indebito non pud equivalere a donazione ed & sempre concessa
Pazione ripetitoria. 2).

La giurisprudenza, ammettendo la irripetibilitd, ha configurato

1) CromE, Grundlehren des Jranz. Obligationenrechts S. 311 n. 13 e 313. « Die
Leistung solvendi causa ein abstraktes Element in sich birgt, und sie fiihig ist das
Eigenthum der Sache im Falle der Ungiiltigkeit oder Unwirksamkeit des Grund-
vertrags unter Umstinden dennoch auf den Empfiinger zu iibertragen ».

?) Vedi LOTMAR, op. cit. S. 59 e nota 196; GrorG1, Obbligazioni, \"’, n. 73 e n. 130.
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spesso la solutio ob turpem causam, come Padempimento di un’obbli-
gazione naturale, come un obbligo di espiazione che si soddisfa col
pagamento.

Cosi la C. di Napoli (24 maggio 1897 ; Giwr. dit. 1897, 1, 569):

« Consegue da cid che per negarsi la restituzione bisogna che
si provi compiuto il fatto del pagamento, il quale non dipende da
vincolo giuridico riconosciuto, ma da una considerazione subbiettiva
€ quasi espiativa di colui che Pesegue ». E recentemente: « C. Napoli
10 luglio 1900 (Giur. it. 1901, I, 89). B’ dato al promittente di soddis-
fare una illecita obbligazione, perche nella stessa turpitudine della
causa si pud dalla coscienza suggerire un dovere di risarcimento e
@’ espiazione ». Questo concetto di ricondurre ad un’obbligazione natu-
rale il pagamento ob turp. caus. se ha potuto essere applicato in
casi di compensi e donazioni alle concubine (e non ce n’era proprio
bisogno), si mostra assolutamente inapplicabile in altri casi. Si dira
forse che il contrabbandiere, il quale ha pagato anticipatamente una
merce di contrabbando, ha voluto soddisfare un dovere di coscienza,
se si trova impedito di ripetere il prezzo dall’altro contraente che
rifiuta d’eseguire il contratto? Si dira che il corruttore ha adempiuto
un’obbligazione naturale, se non pud ripetere dal testimonio subor-
nato il prezzo della corruzione 2

Come si vede, anche questa teoria & insostenibile, ed in generale
deve riconoscersi che il prineipio della irripetibilita di fronte al no-
stro dritto positivo non si pud in aleun modo direttamente giustificare.

Pure, io eredo, che la regola romana mnon & scomparsa dalla
nostra legislazione e che vive in essa latente, e che il silenzio della
legge non suona abolizione del principio, il quale aleggia ancora nel
nostro diritto e fa parte di quel patrimonio spirituale che & la ricea
eredita della elaborazione giuridica attraverso i secoli.

I’esempio datoci dalla giurisprudenza ¢ colpente. Al contatto della
vita pratica, essa sente irresistibilmente sebbene incosciamente 'urto
che vi sarebbe nel prestare i mezzi legali a chi cinicamente confes-
sando la propria turpitudine invoeca Vaiuto della giustizia per riae-
quistare il prezzo del delitto; la giurisprudenza sente una naturale
repulsione ad entrare in questi dibattiti scandalosi e premiare colui
che del contratto immorale si fece arma per compiere un’ iniquita:
e decide in ogni caso rigettando Pazione ).

1) Cfr. Paris 18 novembre 1837 (DALLOZ, Rép. « obligation » n. 574); Paris 3 juin
1839 (DarLLoz, ivi, n. 639); Paris 4 févr. 1854 (Lourn. du Palais, 1854, 2, 149). Cfr. pure
Journ. d. Pal. 1859, I, 289, con nota di redazione e conclusioni dell’avv. gen. Barbier.
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Perche? non lo sa ella medesima, ora si appiglia ad un mMezzo,
ora ad un altro, ora ricorda le leggi romane, ora Vinsegnamento
comune, sfugge alla deduzione logica; ma decide sempre respingendo
Pazione. La ragione & nella sua coscienza: la coscienza giuridiea si
ribella ad ammettere che la turpitudine possa servire come titolo
per far valere dei diritti, eh’essa possa invocare il braccio della legge
in suo favore, ch’essa possa della sua indegnita fare strumento per
stare in gindizio ed ottenere la restituzione del dato.

Giaccheé una cosa non si pud negare. Hanno pensato mai gli av-
versari ad un contraente che si rivolga ai Tribunali per dire: Io ho
dato cento a Tizio per farmi prostituire sua figlia, ma egli si & negato,
domando Vinfame prezzo; oppure, ho dato una somma per uccidere
un mio nemico, per corrompere il giudice, per sedurre una ragazza,
ma il mio nemico non & stato ueeiso, il giudice non si & corrotto, la
donzella non s’¢ piegata, io rivoglio il denaro?

La giustizia potrebbe ascoltare indifferente, e potrebbe ammettere,
nella maesta e nella dignitd, della sua missione, una tale domanda?

Eppure, a voler esser logici non bisogna spaventarsi a queste
conseguenze, e bisogna ritenere che il gindice @ obbligato a condan-
nare alla restituzione, & obbligato ad ammettere la prova su questi
fatti turpi, & obbligato a pronunziare una sentenza esecutiva contro
il condannato. Cos si deve ammettere che si possa ripetere il denaro
dato alla prostituta, il gioiello 1‘égalat0 all’amante, la mercede pagata
al sicario.

To lascio alla serena decisione degli avversari questo giudizio *).

Di fronte al silenzio della nostra legge che non decide in aleun
Inogo la quistione speciale della ripetizione del pagamento ob turpem
causam, confortati da una tradizione storiea pitt che secolare, e con-
vinti che il nostro Codice non ha voluto immutare la dottrina uni-

Quanto alla giurisprudenza italiana, per tenerci
poli 29 Iuglio 1896: Data la causa turpe dell’obbligazione, comune al dante ed al
ricevente, ne I'uno ha Dazione di ripetizione, nd Taltro quella di soddisfazione
(For. it. Rep. 1896, p- 316, n. 20). C. Roma 21 marzo 1887. Se la causa illecita stia
tanto nel promittente quanto mnell’

ai giudicati pilt recenti, vedi A. Na-

accettante, come questi non pud pretendere l'a-
dempimento dell’obbligazione, cosi Paltro non pud chiedere la restituzione di ¢id
che ha dato (Legge, 1887, 2, 38). C. Napoli 24 maggio 1897. La turpitudine d’ambo lo
parti vale ad ostacolare la ripetizione di ¢id che si, fosse pagato (dnnali, 1897,
I, 282). Cfr. pure C. Napoli 9 aprile 1897 (For. it. Rep. « contratto » . 37) e 10 lu-
glio 1900 (Giur. it. 1901, 1, 89). 2 '

Y I1 KoHLER esclama : Se nella vita vi deve essere acqua torbida, si deve la-
sciare quest’acqua torbida nel fondo e non metterla alla luce del sole. Questi re-
troscena delle azioni umane o meglio che spariscano nel bujo. Processi simili sa-
rebbero processi di seandalo (drehiv f. biirg. Recht, V, S. 241).
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versalmente riconosciuta dal diritto comune, noi crediamo che sia il
caso di avvalerci dell’art. 3 delle disposizioni preliminari, per cui,
quando una controversia non si pud risolvere con una precisa di-
sposizione di legge, si avra riguardo alle disposizioni che regolano
casi simili o materie analoghe ed ove il caso rimanga tuttavia dub-
bio, si decidera secondo i prineipi generali di diritto.

I’analogia pitt vicina che ei si presenta ¢ quella appunto che
nega la ripetizione per causa di ginoco (1804): so bene che la dot-
trina moderna spiega questo caso come un’obbligazione naturale del
vinto verso il vincitore ; ma tengo a far rilevare che nella dottrina
del diritto intermedio, in cui appunto il prinecipio dellirripetibilita
del pagamento er causa ludicra si venne affermando, si considera
generalmente questo caso come un’applicazione normale del princi-
pio: « Ubi dantis et accipientis turpitudo versatur nec repetitio locum
habet ». Il diritto moderno, perduto di vista le sue fonti, ne ha fatto
un’obbligazione naturale; sia, ma cid deve farci sentire che il prin-
cipio della irripetibilith non & ignoto al diritto nostro, sebbene per
vicende legislative appena ne rimanga qualche traceia. Bd & stato
appunto questo che ha fatto esclamare alla Cassazione Napolitana '):

« Sarebbe invero strano che nel giuoco e nella scommessa, dove 1’a-
lea si equilibra ed il senso morale assai meno si offende, debba ne-
garsi Pazione, ed accordarla invece dove la sensualith & messa a
prezzo da chi ne fa mercato ».

I’interpretazione non si deve ridurre a pura arte interpretativa,
ma deve essere scienza interpretativa, essa deve frugare lo spirito
della legge, deve saper trovare quell’alito vitale ed invisibile che la
anima, deve saper conciliare ed adattare questa ai bisogni della so-
ciety ?).

Ed ove I'analogia del giuoco non ci seduea, rimangono i principi
generali di diritto che c¢i guidano nella soluzione.

Ora uno dei prineipi fondamentali del nostro diritto positivo &
che nessuno si pud poggiare sul proprio delitto per derivarne un’a-
zione: il delitto pud esser fonte di responsabilita per il delinquente,
ma non titolo ad una pretesa giuridica. Di questo principio accolto
generalmente dalla legge s’incontrano varie applicazioni: io mi limi-
terd a ricordarne qualcuna.

T/art. 1305 dice: L’obbligazione non si pudo impugnare da quel
minore, che con raggiri o mezzi dolosi ha occultato di esser tale. La

') Sentenza del 24 maggio 1897 (Giwr. it. 1897, I, 569).
?) Cfr. GENY, Méthode & interpetration et sources en droit privé positif, Paris 1900.
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ragione di questa norma ¢ evidente. Il minore non puo, dopo avere in-
gannati i terzi, fondarsi sulla sua menzogna per ottenere ’annullamento
del contratto, invocare un beneficio della legge in base al proprio dolo.

11 mandatario ha diritto di esser rimborsato delle anticipazioni e
spese sostenute in esecuzione del mandato e di esser tenuto indenne
delle perdite sofferte in occasione dell’incarico assunto (1753,1754).
Ma cio gli & concesso, se a lui non possa imputarsi aleuna ecolpa,
perche se egli esorbita dalle sue facoltd o mnon adopera la dovuta
diligenza, non pud pretendere alcuna ripetizione. Iactio contraria
¢ impedita dal suo fatto colposo.

Lo stesso si dica per il socio. Egli ha diritto di ripetere dai con-
soci tutte le somme che ha pagato per conto sociale e d’esser rile-
vato dalle obbligazioni contratte nell’interesse comune, purché abbia
agito di buona fede (1716). Ma se egli ha agito con frode, 'azione non
¢ ammissibile.

Un esempio pitt caratteristico s’incontra in tema d’assicurazione
nel diritto commerciale.

I’assicurazione econvenuta fraudolentemente per una somma supe-
riore al valore delle cose assicurate, & nulla (428 e. comm.). Nulla &
altresi Vassicurazione, se © stata conchiusa in seguito a dichiarazioni
false od erronee, perche si presume che il contratto non sarebbe
stato fatto, o avrebbe avuto luogo a condizioni diverse (429). Infine
¢ nulla Passicurazione, quando avviene dopo che il risehio & acea-
duto, perché allora manca una condizione essenziale per Desistenza
del contratto (430).

Ora in tutti questi casi di nullita, se Passicurato era in mala Jede
e agi dolosamente, egli perde il premio pagato e non ha diritto a
ripeterlo dall’assicuratore.

Il principio dominante & sempre quello: il proprio fatto doloso 0
colposo mneutralizza il diritto nell’attore e gli impedisce di ricorrere
in giudizio.

Un altro istituto che pure s’informa a questo concetto, & quello

della confisca nel diritto penale. La legge da facolta al giudice, €

talora obbligatoriamente gli impone, di ordinare la confisca degli

oggetti che servirono di mezzo al delitto o furono destinati a tale
scopo (art 36 cod. pen.).
Ora, la confisca si risolve in una perdita del diritto di proprietd
della cosa delittuosa : il reo non puo piu averla, essa non & piil sua.
Percio, se alcuno vende delle merci di contrabbando, o da un
regalo per subornare un testimonio o distribuisce delle somme per

corruzione elettorale — scoperto il reato e sequestrati gli oggetti 0
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i denari — questi cessano di esser proprieta del delinquente e vanno
al fiseo.

B se anche le cose furono trafugate e non poterono essere assi-
curate in mano della giustizia, & certo, trattandosi d’un delitto, che
il reo non potrebbe avanzare una pretesa giudiziale per ottenerle,
perché seguirebbe sempre il sequestro e la confisca.

Ora se questo & gia dal diritto nostro positivo sanzionato, mnon
si tratterebbe piit che di fare ancora un passo avanti, e ritenere, che
anche nei casi in cui non si ha un vero reato penale, ma solo una
turpitudine civile, Pazione di restituzione di ¢id che servi di mezzo
o strumento al fatto turpe, debba negarsi. La legge non ordina anche
qui la confisea, come aveva luogo in altre legislazioni ed in altri
tempi, ma rifinta d’accordar protezione a colui che, per il fatto pro-
prio riprovevole, si & messo nella condizione di privarsi della cosa
sua. La legge lo abbandona al suo destino.

Per me, il principio decisivo & questo, e si desume da tutto il
nostro sistema: latto illecito non pud servire di fondamento per
sperimentare un diritto, Yordine giuridico non ha da soccorrere colui
che per la sua propria azione illecita soffre danno b

Una costruzione artistica del principio della irripetibilita del paga-
mento ob turp. caus. ¢i ha dato il Kohler ": la legge rispetta la
posizione presente del diritto reale. Come questo diritto reale si sia
formato, se prima del contratto contra bonos mores o dopo, per volon-
taria prestazione, non importa, lo stato reale permane e trova la
protezione del diritto.

L’ordine giuridico rifiuta ogni cooperazione a mutare la posizione
di questo stato giuridico in relazione alle obbligazioni reciproche
consentite dalle parti. Se percio & trasferito un postribolo, esso resta
trasferito ed il pagamento del prezzo mnon puo esser costretto, ne
pud la cosa esser ridomandata. Se & conchiusa una societa con scopo
turpe, e vi ¢ gia un fondo sociale, il reparto avviene, non secondo
le obbligazioni rispettive dei consociati, ma secondo la proprieta di
ogni socio, e laccrescimento patrimoniale conseguito dall’esercizio
della societa, dev’esser diviso secondo la misura di questo conferi-
mento, come se vi fosse stato un naturale sviluppo del patrimonio
di ciascuno, indipendentemente dellattivita dei soeci: Dattivita de-
littuosa sociale e negata.

11 contratto immorale & regolato dal principio:

Nulla - actio, nulla soluti condictio.

1) ENDEMANN, Lehrbuch des biirg. Rechts, I, S. 901.
2) Archiv fiir birgerl. Recht, V, S. 241.
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122. Veniamo ora ad esaminare gli altri effetti che conseguono
dalla inesistenza giuridica del negozio illecito.

I’atto essendo nullo, porta con sé la nullity dei suoi accessori,
quindi elausola penale, multa Penitenziaria, arra confirmatoria, diritti
di garenzia, come fideiussione, pegno, ipoteca. Cid & una conseguenza
del prinecipio: « Cum principalis eausa non consistit, plerumque ne ea
quidem quae sequuntur, locum habent » (L. 178, de reg. turis) e per
cui: « Quae accessionum locum obtinent, extinguuntur, cum principales
res peremptae fuerint » (2, D. 33, 8). Nel nostro Codice troviamo singole
applicazioni di questo concetto. Cosi Vart. 1210 stabilisce: La nul-
lita dell’obbligazione principale produce la nullita della clausola pe-
nale, e Part. 1899: Ia fideiussione non puo sussistere che per un’ob-
bligazione valida. Nel diritto romano poi & esplicitamente indicato
il easo del fideiussore che garentisce un’obbligazione proibita (46,
D. 46, 1) o immorale: « In quibus casibus illa ratio impedit fideiussorem
obligari, quia scilicet in nullam rationem adhibetur fideiussor: cum
flagitiosae rei societas coita nullam vim habet » (70 § 5, D. eod.).

Inoltre la invalidita del negozio prinecipale travolge nel nulla tutti
gli altri negozi conseguenti o fondati sul medesimo, in conformity
del prinecipio gia espresso vigorosamente nella, famosa Lex non dubium:
« et si quid fuerit subsecutum ex €0 vel ob id quod interdicente lege
factum est, illud quoque cassum atque inutile esse praecipimus ». Quindi,
se per il supposto diritto che io credo ottenere dal negozio proibito,
e -¢he ti ho trasmesso, tu alla tua volta ti sei obbligato a mio
vantaggio, e poi hai manecato all’esecuzione dell’obbligo assunto, ed
i0 domando un risarcimento, ed in seguito interviene una transazione
a liquidare la misura di questo danno — chiarito illecito e nullo il
Primo negozio — svanisce il trasferimento, appare sine causa la tua
obbligazione, infondato il risarcimento dei danni, e nulla anche la tran-
sazione, poggiata su causa erronea,

128. La nullita del negozio illecito & insanabile, Nessuna rinunzia
Pud valere mai a far diventare reale cid che non esiste,

Quindi ¢ inutile Ia conferma ¢he Suppone un negozio esistente,
sebbene viziato, mentre il negozio illecito non ha esistito mai e fin
dallorigine & un essere morto, e la volonty dei privati non pud
operarne la risurrezione i
FEM - Oy T

1) Cfr. AvERANTUS, lib. I cap.10 n. VII: « aeger potest convalescere, mortuus potest
revivescere, sed qui numquam natus est neque convalescere potest neque revivescere ».
A. Napoli 5 agosto 1872 (Legge, X11, 1, 1020). Le convenzioni nulle per causa illecita

od in altro modo proibite dalla legge non hanno esistenza giuridica: il vizio con cuj
S0no nate non pud essere corretto, ne vale a rimuoverlo qualsiasi ratifica.
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E inefficace il riconoscimento Y), il comstitutum *), 1 esecuzione vo-
lontaria ®), perché dove manca un’obbligazione, non pud avere effi-
cacia la volonta di assumerne una nuova o la promessa di adempire
Pantica o lo stesso effettivo adempimento. Tali atti, se possono im-
portare rinunzia ai mezzi @’annullamento, non valgono a trasformare
in reale cio che & il niente giuridico.

Nel diritto intermedio si discusse se il giuramento, cio¢ la con-
ferma della promessa fatta sotto I’invocazione religiosa, bastasse a
rendere inattaccabile un atto invalido. E Martino sostenne contro lo-
pinione di Bulgaro che un tale effetto dovesse riconoscersi, fondandosi
su un rescritto ‘di Alessandro Severo. Opinione questa infondata, sia
perche la decisione imperiale a ecui si appoggia ¢ una decisione di
specie e non contiene una regola giuridica, come ha dimostrato il
Savigny ), sia perché esplicitamente contradetta da vari luoghi delle
fonti (5§ 1 D. de leg. 1, 14; 7 § 16 D. de pact. 2, 14). Tuttavia ebbe
la sua sanzione legislativa in una costituzione di Federico I, e fu
accolta dal diritto canonico, poiche si ritenne che il giuramento oltre
Pobbligazione contrattuale facesse sorgere per se un’altra obbli-
gazione nuova giuridicamente efficace: inducat etiam obligationem
religionis. Pure, anche secondo questa dottrina, si ammise che il giu-
ramento non potesse mai servire a rendere efficaci negozi assoluta-
tamente proibiti o turpi, cum iuramentum mnon vergat in aeternae sa-
lutis dispendium °).

Nel diritto moderno il giuramento ha perduto ogni importanza
giuridiea, poich¢ non aggiunge al vinecolo assunto che una forza
morale °).

I1 negozio illecito neanche puo acquistare efficacia per mutamento
delle circostanze in cui fu compiuto, come se venisse in seguito a
mancare una condizione per cui aveva luogo il divieto o se la proi-
bizione fosse tolta da legge posteriore, poiché la sussistenza del ne-
gozio deve guardarsi al momento della formazione dell’atto: « uniscu-
iusque enim contractus initium spectandum et causam » (285 D7y
La convalescenza del negozio illecito ¢ esclusa.

1) BKHR, Die Anerkennung als Verpflichtungsgrund, S.199. ScHMIDT, Anerkennung
letzwilliger Verordnungen, § T (Arehiv fir civ. Prazx., B. 56, S. 297).

?2) FORMENTANO, Constitutum debiti, n. 8.

3) UNGER, System, II, § 91, S. 156.

4) System des rom. Rechts, V, § 309.

5) VANGEROW, Pandekten, I, § 163 nota.

6) Vedi DERNBURG, Pandekten, 1, § 121 ; FERRINI, Obbligazione, p. 749-157; BERTO-
LINI, Il giuramento.
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Neé pud aversi conversione, la quale ha lnogo quando un atto giu-
ridico nullo, pure riunisce gli elementi essenziali per un altro atto
che puo sussistere, ciod quando cogli elementi del negozio nullo si
puo tuttavia ricostruire un altro negozio efficace. Infatti, la conver-
sione pud avvenire soltanto nel caso che si tratti di nullitd, deri-
vante per mancanza di qualche requisito materiale o formale, im-
posto per lefficacia dell’atto. Cosi un titolo cambiario nullo, perche
mancante della denominazione di cambiale, vale come dichiarazione
di debito. Ma cio non & possibile nel negozio illecito, il quale @
perfetto e completo nei suoi elementi sostanziali, ma la nullita lo
colpisece come sanzione repressiva dell’ordine giuridico.

Il negozio illecito non resta che un fatto materiale irrilevante:
esso non ha aleun residuo efficace.

124. Per la nullita del negozio illecito nessuna delle parti puo
avanzare un diritto di risarcimento in confronto dell’altra.

Infatti Vobbligo di riparazione dei danni pud nascere soltanto,
quando uno dei contraenti ignorava o poteva Jignorare la causa che
dava luogo alla inesistenza del contratto. Allora, colui a cui & im-
putabile la nullita, & tenuto verso Paltro a risarcire Pinteresse negativo,
come lo chiama Thering, cioé Vinteresse che si aveva alla non con-
clusione del eontratto, e quindi il danno che si & sofferto per aver
creduto alla validita di esso: quod interfuit ecius me deciperetur
(62 § 1, D. 18).

Il Codice germanico fa varie applicazioni di questo principio: cosl,
nel caso d’inefficacia derivante per impossibilita della prestazione
(§ 307), o per dichiarazione non seria o erronea (§ 122), ece. Un altro
esempio si trova nel nostro codice di comm., e riguarda la non con-
clusione del contratto avvenuta per effetto di revoca della proposta
giunta a notizia del destinatario dopo che questi ne ha impreso Ve-
secuzione (36). Ora in tutti questi casi, come base del diritto di risar-
cimento, si ha per presupposto, che uno dei contraenti sia di buona
fede, ciod non sappia la causa della invalidita, neé sia tenuto a saperla.

Invece nel caso di negozio illecito, questa conoscenza ¢’¢ sempre
0 si presume che ci sia: Verrore sulla illiceitd, abbiamo visto, & giu-
ridicamente indifferente.

D’altra parte la nullitd non & imputabile ad una sola delle parti,
ma entrambi sono in colpa e quindi responsabili, e pereid niuno puo
pretendere d’esser rilevato da un danno, a cui egli stesso diede causa ).

) Cfr. L.2)3 de R. I.: Quod quis culpa sua damn wm sentit, non intelligitur damnum
sentive. Vedi pure SALEILLES, De la declaration de volonté, p. 344; Barasst, Contratto
di lavoro, p. 265.
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125. La nullitd del negozio illecito pud esser totale o parziale,
secondo che il divieto o Voffesa dei buoni costumi colpisce Iintero
contratto o una parte secondaria di esso. Questa limitazione della il-
liceita, ad una parte del negozio avviene in due modi B

o ¢ illecita una di piv disposizioni della dichiarazione di volonta ;
o wuw unica disposizione ¢ illecita in parte.

Esaminiamo la prima forma d’illiceita parziale. Questa si riseon-
tra, nel caso che uno stesso contratto abbia per oggetto piu presta-
zioni o sia subordinato a pitt condizioni, di cui 'une siano illecite,
Paltre no. Oppure, quando si tratta di elementi accidentali dell’atto
giuridico, che sono illeciti, cosi clausole, patti accessori, modo. In
tale ipotesi, concorrendo la liceita ed illiceita nello stesso negozio,
qualé la norma per decidere? Dovra Vintero negozio considerarsi
viziato e dichiararsi inefficace, oppure puo tagliarsi via quella parte
che urta contro la proibizione ed accordarsi validita al resto del-
I’ atto?

La soluzione di questo problema dipende da un esame delicato
d’interpetrazione della volonta dei contraenti.

Quando una delle disposizioni & fondamento e presupposto delle
altre, o pint disposizioni stanno fra loro in cosl intima e stretta col-
leganza che secondo la presumibile intenzione delle parti e per la
natura del contratto, esse furono volute come wn tutto wnico e in-
scindibile, la illiceita e nullitd di una, porta la nullita del complesso
negozio %). I’atto giuridico spezzato alla sua integrita non puo piu
vivere, perch® viene a mancare di base, cessando la volonta dei
contraenti.

Cib avviene specialmente quando si tratta di elementi costitutivi
dell’atto giuridico.

Ma talora al negozio gia perfetto si aggiungono delle disposizioni
accessorie, le quali ordinariamente hanno un’ importanza secondaria
nel contratto, e sono tali che presumibilmente anche in difetto di
esse il nmegozio si sarebbe compiuto: in questo easo la soppressione
di tali modalita ed appendici illecite del negozio non ostacola la va-
lidita del negozio intero.

Tuatto quindi dipende da una ricerca del volere delle parti: se
si pud supporre che gli interessati ebbero in animo di considerare

) REGELSBERGER, Pandekten, § 175, 11, S. 637.
2) ENDEMANN, Lehr. des biig. Rechts 1, S. 444: « soweit diese (Nebenabrede) mit
dem Vertragsinhalte eine Einheit bilden, wird die ganze Abrede durch den Fehler

eines Bestandtheils infizirt. »
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eventualmente come non seritta la clausola sospe ta di nullita, o in
mancanza di questa previsione, se le parti avrebbero compiuto egual-
mente Patto, anche senza quella clausola, cui si attribuiva soltanto
un valore secondario e sussidiario, allora il negozio principale resta
fermo, sebbene da esso venga ritagliato quell’ elemento vizioso !). Si
noti pero che in questa indagine si dovra tener conto di tutte le circo-
stanze che accompagnano la convenzione, percheé & possibile che i
contraenti abbiano nel singolo caso riguardato come essenziale ed
imprescindibile un determinato fatto che normalmente non & cosi.

Una formulazione scientifica di questi prineipi si trova nel Codice
germanico.

Il §.139 suona: Quando una parte soltanto dell’atto giuridico @
nulla, Patto intero & nullo, ammenoche non si deva ammettere che
anche senza la parte nulla, Vatto sarebbe stato egualmente com-
piuto *2).

La nostra giarisprudenza ha fatto notevoli applicazioni al rignardo,
in ordine alle convenzioni ¢he hanno contemporaneamente per oggetto
una successione aperta ad una successione futura, o alle societd che
hanno per scopo di trattare insieme affari leciti ed affari riprovati,
ai patti nuziali che contengono stipulazioni proibite, od ai testa-
menti che hanno delle disposizioni modali invalide, ece.

La seconda forma d’illiceita parziale ha luogo nel caso che una
stessa disposizione & illecita in parte. Cid avviene quando il negozio
¢ permesso fino ad una certa misura, ma se eccede i limiti legali
ed esorbita dai suoi confini, cade nella proibizione.

In questo caso la legge non annulla Vintero atto, ma lo riduce,
cio¢ elimina quella parte che fa diventare esagerato il negozio ed
accorda validita al resto dell’atto. Qui appunto si applica la regola
del diritto canonico: Utile per inutile non vitiatur ®).

Il diritto romano ¢i da vari esempi di questa cancellazione del-
Villecito. Cosi una donazione non insinuata superiore ai 500 solidi &
invalida, solo in tanto ch’eccede la misura stabilita (35 § 1 Cod.
VIII, 54); un patto per cui sono stabiliti degli interessi superiori al
tasso legale, & efficace fino a quella misura: « quod illicite adiectum
est, pro non adiecto haberi » (29 D. 22, 1). ece.

1) Cir. SAvEILLES, De la declaration de volonté, p. 306.

?2) WINDSCHEID, Pandekten, § 82, n. 12, La invalidita che si riferisce ad nna parte
di ¢ido che si & voluto ha per effetto la nullity di tutto il negozio giuridico, quando
senza la parte invalida, neppure ’altra parte pud sussistere di fronte al diritto o
non deve sussistere secondo la intenzione dell’autore. :

3) UNGER, System, 11, § 91, S. 154.
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Nel diritto moderno noi abbiamo visto gid i casi della locazione
ultratrentennale, del patto d’indivisione ultradecennale, del patto di
riseatto ultraquinquennale Y. In tali casi mon pud sorgere mai dif-
ficoltad, perche & la legge stessa che interviene direttamente a pro-
nunziare la nullitd parziale del negozio.

126. Cosi abbiamo finito di esaminare gli effetti del negozio
illecito; ci resta perd un’ultima indagine, vedere cio¢ se questi ef-
fetti sono modificati o subiscono variazioni per influenza della forma,
di cui e rivestito il contratto.

Dobbiamo quindi venire a discutere la questione gravissima, se
nel diritto nostro esistono contratti astratti o Jormali *). '

Per contratto formale §’intende quello in cui si fa astrazione dalla
causa. I/obbligazione nasce ed ha efficacia giuridica, indipendente-
mente da ogni fondamento materiale, prescindendo ed astraendo
dalle ragioni che la giustificano.

L’obbligazione esiste per s¢ stessa.

Ogni connessione o dipendenza con la ragione del debito maneca,
il vineolo causale & seiolto, I’ obbligazione esiste isolata, autonoma,
libera ®).

Mentre nei contratti materiali la promessa si fonda sulla contro-
prestazione altrui o sulla cosciente manecanza di un corrispettivo,
ciod uno promette o in quanto vuol donare o in quanto Daltro si
obbliga alla sua volta di eseguire una prestazione a lui vantaggio,
e le due dichiarazioni stanno in cosi stretto legame, che secondo
Pintenzione dei contraenti luna non si pud separare dall’altra e
venuta meno la prima cade per conseguenza la seconda: nel con-
tratto formale invece la promessa & separata dalla sua ragione eco-
nomica ed esiste per sé sola, fondando con la semplice volontd un
diritto di credito astratto.

Ora la questione sta proprio mnel vedere, se sia ammissibile che
possa intenzionalmente farsi astrazione dalla causa e se la legge
accordi efficacia alla volontd dei privati diretta esclusivamente alla

1) Vedi n. 55.

?) Diconsi anche contratti puri (Windscheid) o semplici (Liebe) in antitesi ai con-
tratti materiali, causali o concreti.

3) Cade pereid in equivoco il GrorGr (Obbligazioni, VI, n.3241) quando erede che
i confratti formali siano quelli in cui & taciuta la causa; no, anche i contratti con-
causa non espressa sono contratti materiali; formali sono quelli in cui si prescinde
dalla causa, in eui non si tiene alecun conto di questo requisito. Partendo da que-
sto falso supposto, si capisce che la critica ch’ egli fa a questa distinzione riesce
inesatta.
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costituzione d’un diritto indipendente da ogni fondamento giuri-
dico ).

Nel diritto romano i contratti formali erano riconosciuti. Cosi
la stipulatio, Vacceptilatio, la literarum obligatio. La loro efficacia
civile era indipendente dalla causa materiale, ma era subordinata
all’adempimento rigoroso di certe forme solenni, o parole o serit-
tura, a pena di nullita. La forma era garanzia della sostanza,
donde la loro denominazione di contratti formali.

Questo sistema rigido perd non si mantenne a lungo; poiché a
poco a poco la causa materiale dell’obbligazione comincia ad eser-
citare influenza, sempre piu decisiva, fino a rendere illusoria e pu-
ramente nominale la indipendenza dalla causa.

Prendiamo la stipulatio. Nel diritto quiritario colui che aveva
promesso solennemente era obbligato a pagare: qualunque eccezione
era esclusa. Ma col diritto pretorio si comincia a sentire Piniquita di
costringere al pagamento, colui p. es. che promise per errore o per una
causa non avvenuta. Ed allora fu accordata una condictio liberationis
per fare annullare la promessa od un’exceptio doli contro lo stipulante
che agisse per Padempimento. In seguito, con lo sviluppo progres-
sivo del diritto la stipulazione si trasforma in documento di de-
bito. Divenuta generale Parte della scrittura, nel commercio si
preferisce redigere i contratti per iscritto, allo secopo di costituire

“un mezzo di prova semplice e sicuro. E cosi anche nelle stipu-
lazioni si redigeva un docwmentum. Si noti perd che qui il documento
non fondava Vobbligazione, ma la provava.

Dapprima il documento conteneva la riproduzione esatta delle
parole della stipulazione, pitt tardi non s’intese questo bisogno, ba-
stava che si attestasse d’esservi stata la stipulazione, in seguito an-
cora era sufficiente un debole accenno, per considerarla come avve-
nuta: sotto Giustiniano il semplice documento sottoscritto senza
stipulazione & ritenuto vincolante. I’abolizione del procedimento
formulare e linfluenza delle idee greche che ammettevano il prin-
cipio della libertd d’accordo, contribui a far eonfondere in pratica
ed assimilare il documento di stipulazione con la dichiarazione di
debito: T'una e Valtra, si considerd, che piuttosto che provare, creas-
sero obbligazione, che derivava invece dalla volonta dei contraenti e
quindi era soggetta alle ragioni materiali che le davano origine.
Cosi col tramontare ed indebolirsi sueccessivo delle forme la stipula-

1) HASENGHRL, Das oesterr. Obligationenrecht, 1, § 27, S. 377.
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tio diventa dichiarazione di debito, come alla sua volta Vaccepti-
latio per un procedimento analogo si riduce in quietanza ).

11 diritto comune non conosce piu che contratti materiali.

Ma Vistituzione delle obbligazioni astratte ha avuto, come dice
Dernburg *), nel diritto nuovo un ravvivamento.

Il bisogno della rapidita degli scambi e della sicura ecircolazione
dei valori ha introdotto prima nel commercio e poi nella vita civile
Vistituto delle promesse di debito astratte, che fondano cio¢ per se
stesse Pobbligazione, indipendentemente dalla causa.

I vantaggi che derivano da tale istituto sono importanti. Il cre-
ditore & sicuro di ottenere Vesazione del credito, non & esposto alla
eventualita dell’annullamento dell’obbligazione per vizio della causa,
né di vedersi costretto ed impigliato in un onere di prova. Il de-
bito ha un’esistenza obbiettiva e non se ne ricerca I’ origine, si tras-
mette pitt facilmente, & adatto alla funzione economica di mezzo di
scambio.

Ma i pericoli che dipendono anche da tali promesse di debito
sono gravi. Pud avvenire che facendo sperdere le tracce ed anzi
cancellando la ragione materiale dell’obbligazione, questa si mostri
talora ingiustificata, e la protezione della legge debba concedersi
ciecamente anche in aiuto d’una violazione dell’equita e della buona
fede ?).

Comunque sia di queste ragioni politiche che consigliano o meno
Pintroduzione di questo istituto, a noi interessa vedere se i con-
tratti astratti sono riconosciuti e possibili nel nostro diritto po-
sitivo.

La legislazione germanica li ha accolti: essa ammette la pro-
messa di debito, il riconoscimento, il contratto di conteggio, la ri-
messione, l’indicazione di pagamento, la cambiale, i titoli al por-
tatore.

Pud dirsi lo stesso del diritto nostro?

127. 11 principio che la semplice volonta individuale abbia la
forza di creare un diritto per s& stante, indipendente dalla ragione
giustificativa, & un concetto estraneo e contradditorio col nostro si-
stema giuridico, il quale subordina sempre Defficacia del negozio

all’ esistenza di una causa.

i squisita di sueccessiva evoluzione storica in BAHR
1) Vedi un’analisi fine e squisita di quesff? qll((’(‘ssn.m‘ \‘) e polastiely el )
Die Anerkennung als Verpflichtungsgrund. Cfr. pure LieBg, Die Stipulation und das
cinfache Versprechen.

2y Pandekten, II, § 22, S. 65. : : : X
31 Vedi E.\‘m,z)mi\'x, Ll’h‘l‘b’lw}l, 1,194, S.873 e HOSENOHRL, 0p. ¢it., I, § 27, 5.380-381.
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La nostra legge parte dall’ idea, che la tutela legale non puo
dipendere dall’arbitrio dei contraenti, ma che debba esser concessa
nei soli casi, in cui si provi che la dichiarazione di volonta per le
circostanze e le condizioni in cui e fatta, ¢ meritevole di tale pro-
tezione.

Impedire la ricerca della causa, soffocare ogni indagine sulla
fondatezza e la liceita del contratto, costringere il giudice ad una
inazione passiva di fronte ad un’obbligazione, la quale non ha che
un’espressione formale vuota di contenuto, ¢ un non senso per il
nostro diritto: il negozio senza causa ¢ un fenomeno non giuridico.

La legge richiede fra i requisiti essenziali dell’obbligazione una
causa lecita d’obbligarsi: se questa manca, il negozio & incompleto,
imperfetto, incapace d’aspirare ad effetti civili. Ammettere che la
volonta delle parti possa fondare un rapporto non causale, & am-
mettere che il volere dell’individuo possa dispensare da un requi-
sito imposto coattivamente dalla legge.

Qualunque sia quindi la modificazione nella sfera ginridica che si
voglia produrre, o lacquisto o la trasmissione o Vestinzione di un di-
ritto, deve sempre sussistere un fondamento su cui riposa. Il rapporto
contrattuale, dice il Bidhr '), & come un castello di carte da giuoeo,
di cui 'una s’appoggia all’altra, togliete una carta, Uedificio rovina.
Ora togliete la causa, il contratto manca di base.

Quest’astrazione della causa & un prodotto artificiale, e se vuolsi
anche, artistico dell’intelletto giuridico ®), ma dev’esser sanzionato
dal diritto positivo *); in mancanza di questo riconoscimento noi
dobbiamo dire che i contratti astratti sono al diritto nostro ignoti.

La nostra legge non conosce che contratti concreti. .

Questa conseguenza trovera una dimostrazione nell’ esame parti-
colareggiato che imprendiamo a fare, dei vari casi in cui il diritto
germanico ammette contratti formali.

Cominciamo dalla promessa di debito.

La semplice promessa unilaterale, sebbene concettualmente possa
considerarsi come ecapace a fondare un’obbligazione *), pure dal di-
ritto nostro non & riconoseiuta come produttiva d’un vincolo obbli-
gatorio, il quale puo solo derivare dal contratto, ossia quando segue
Paccettazione del creditore.

1) Die Anerkennung, p. 12.

?) HASENGHRL, op. cit., 1, § 27, S. 381.

3) BEKKER in HKvritische Vierteljahrschrift, B. IX, S. 277.

Y) Vedi SiEGEL, Das Versprechen als Verpflichtungsgrund (1873).
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Quella che puo avere efficacia & la promessa accettata, cioe quel
contratto unilaterale per cui uno si obbliga di eseguire a favore di
un altro una determinata prestazione. Ora riguardo a questo & as-
solutamente certo che non pud prescindersi dalla causa, dato il di-
sposto preciso degli art. 1104 e 1119 cod. civ.

La volonta d’ obbligarsi non basta per s¢ sola a far sorgere un
diritto di eredito, quando non eoncorra una ragione giustificativa. I
inesatto quel che si afferma da taluni, che il volere individuale debba
avere incondizionata efficacia tutte le volte che non vada contro ad
un divieto di legge o ad un’offesa dei buoni costumi; questo & vero
solo nel caso che la volonta sia gid per il suo contenuto e per le
circostanze che Paccompagnano, degna di protezione. B inutile quindi
invocare il prineipio della liberta contrattuale, perche tale principio
non significa che ogni accordo dei contraenti debba valere come
obbligatorio, ma soltanto che & dato alle parti di scegliere la
forma del contratto e gli interessi che vogliono porre ad oggetto
di esso ?).

Veniamo ora al riconoscimento.

Il riconoscimento & quel contratto per cui il debitore dichiara
Vesistenza od il contenuto di un’obbligazione precedente, allo scopo
di assicurarne la persecuzione giudiziale.

I diritti sono soggetti a pericoli nella via giudiziaria, o riesce
difficile fornire i mezzi di prova o il titolo & dubbio o il giudice
decide male, cosi si sente il bisogno di compiere talvolta un nuovo
contratto, in cui si venga ad affermare in modo piu assoluto e re-
ciso la realta e DPesistenza del debito *). Questa dichiarazione nuova
fornita allo scopo dell’assicuramento processuale dicesi appunto ri-
conoscimento. Dagli antichi serittori si considerava quest’atto sem-
plicemente come c¢reazione di un nuovo mezzo di prova, restando
fermo ed inalterato Danteriore rapporto obbligatorio. Ma il Bihr
fece notare che nel riconoscimento dovessero distinguersi due ele-
menti: la volonta di dichiarare la sussistenza del rapporto prece-
dente e la volonta di obbligarsi di nuovo. Chi riconosce il debito,
non soltanto fornisce un mezzo probatorio, ma pone su una nuova
base il contratto, fonda colla sna volonta attuale di obbligarsi, un
diritto nuovo che sussiste per se, astrattamente, e che non ha le-
game di causalitd, ma di occasionalita col rapporto riconosciuto. La

1) ENDEMANN, Lehrbuch, I, § 101, S. 4‘2.7.
?) Vedi Yopera fondamentale del BAHR, Die Anerkennung als Verpflictungs-
grund, 3.* Ed. 1895, p. 1.a e seg.

FERRARA. Teoria del megozio illecito. — 20.
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ricognizione, contiene virtualmente in sé una nuova Promessa obbli-
gatoria, indipendente dalle relazioni anteriori.

Del resto Pideale dei negozi @’accertamento, dice il Bekker 1), &
appunto questo, di ereare un altro diritto formale che si sovrappone
all” antico diritto materiale: il riconoscimento privato opera come il
riconoscimento del giudice.

Ma esaminiamo la questione nel diritto nostro.

I esatto il concetto del Biihr, accolto del resto dalla dottrina
dominante, che il riconoscimento importa Passunzione di una nuova
obbligazione che viene a cumularsi alla prima, che resta invariata,
¢ per cui si di una nuova base al contratto, cosicehe il creditore
puo liberamente agire o fondandosi sull’antico rapporto obbligatorio
0 in forza del nuovo contratto di riconoscimento *); ma ¢id non
esclude che anche questo nuovo contratto per esser valido debba
avere una causa. Se dal riconoscimento nasce un debito nuoevo, (ue-
sto debito deve poggiare su un fondamento giuridico, poiche la sem-
plice volonta del riconoscente non basta a crearlo.

Ma quale sard questa causa? La causa giuridica del contratto
di riconoscimento coincide con quella del rapporto riconosciuto: &
la medesima.

Quindi se io dovevo restituire mille per averle ricevute in mu-
tuo, e poi riconosco questo mio obbligo, la causa della mia nuova
obbligazione & sempre la restituzione. Segue da ¢id, che se io rico-
- noseo un non debito, la 1uova obbligazione assunta manca di causa
ed il riconoscimento ¢ nullo. Applicazioni, nel caso di riconoscimento
di debito illecito.

Lo stesso si dica per il contratto di conteggio, che & una forma
di riconoscimento.

Due persone che stanno in relazioni reciproche di credito e di
debito, vengono ad un conteggio finale, in cui dopo aver liquidate
ed estinte le loro reciproche obbligazioni fino alla concorrenza, de-
terminano il debito residuale, a cui I'uno & tenuto esclusivamente
in favore dell’altro. Qui si ha insieme un contratto di compensa-
zione ed un contratto di riconoscimento, 'uno per cio che riguarda
Pestinzione reciproca dei rapporti obbligatori, altro per c¢io che
riguarda il risultato definitivo del conto.

Ora anche qui la causa deve esistere, né & ammissibile che il
creditore possa in ogni caso pretendere il pagamento, sol perche il

) Pandelcten, 11, § 109, 8. 241, nota d.
%) HASENGHRL, op. cit. II, § 81, 8. 292 ¢ 299,
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debito residuo fu riconosciuto. Pud avvenire che una delle obbliga-
zioni entrate in conto era invalida o non esisteva, e quindi la com-
pensazione operata fu erronea ed anche il riconoscimento manca di
causa. Si comprende pero che lonere della prova spetta -all’impu-
gnante, perche la causa si presume.

Il riconoscimento giudiziale dicesi confessione, come del resto
ogni riconoseimento pud dirsi una confessione stragiudiziale.

La confessione gindiziale e di due specie: in sensoe proprio,
essa @ il riconoscimento incondizionato e generale del diritto pre-
teso dall’attore davanti al magistrato (corrisponde alla confessio in
iure del diritto romano) ed importa sostanzialmente decisione del giu-
dizio, perché ad essa segue la condanna: confessus pro iudicato
est (1 D. 42, 2); in senso improprio, essa ¢ la dichiarazione di fatti
materiali che sono presupposto dell’azione.

Nell’un caso si ha il riconoseimento del diritto, nell’altro 11 rico-
noseimento di un fatto; il primo ¢ vero riconoscimento, ciod ¢ un
atto volontario da cui scaturisce un’obbligazione nel confitente, il
secondo invece non & che un semplice mezzo di prova; per l'uno &
necessaria la capacita di disposizione nel confitente, per Paltro ba-
sta. Vidoneita ad attestare ).

Ora si & detto: la confessione giudiziale propria ¢ un negozio
astratto, indipendente dalla causa, che ha un effetto formale invaria-
bile, 1’ obbligazione giudiziale del reo, la quale sussiste, nonostante
che il diritto riconosciuto non esisteva °).

B vero questo? A me pare di no.

A rincalzare tale dottrina si & tratto argomento dall’ultimo e. v.
delPart. 1360: « La confessione non puo ritrattarsi sotto pretesto
di un errore di diritto ». Ora, si dice, se anche la confessione di
un debito falsamente supposto non & impugnabile per errore, come
pud negarsi che I'obbligazione del confitente sussiste per sé sola,
come affermazione di volonta, la quale preclude ogni ricerca sulla
causa? 3

Ma questo concetto & errato. Il riconoscimento giudiziale come
atto volontario & soggetto a tutte le cause d’annullamento dipen-
denti da un vizio della volonta: errore, dolo, violenza. Né la legge
deroga a questi principii, perché nell’articolo cit. non ¢ detto che la
confessione non puod ritrattarsi per errove di diritto, ma sotto pre-

) Vedi UNGER, System des oest. Rechts, 11, § 127, S. 520, nota 7 e BEKKER, Pan-

dekten, 11, § 109, S. 244 e 250.
») Crome, Allgem. Theil der franz. Privatsechtswissenschaft, § 31, S. 304.
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testo di un errore di diritto. La legge ha voluto soltanto im-
pedire che un confitente potesse sottrarsi alle conseguenze della
sua imprudente dichiarazione, allegando di sconosecere gli effetti che
da essa dipendevano; ma non ha voluto escludere che una dichia-
razione emessa sotto Vinfluenza di un errore di diritto non fosse
attaccabile. Il Ferrini '), che propugna quest’opinione, dice che deve
distinguersi. Perrore, in quanto induce la falsa opinione dell’esi-
sistenza di un vincolo obbligatorio, dall’errore che si riferisce alle
conseguenze giuridiche della confessione. Il primo & causa di nul-
lita, P’altro no.

Quindi se io, credendomi falsamente obbligato, ho riconosciuto
in giudizio il mio debito, e pit tardi scopro un documento da eui
risulta che il debito era estinto, io potrd impugnare la mia confes-
sione per errore di diritto.

Anche qui dunque si tien conto della causa, ed il riconoscimento
giudiziale non pud sussistere se non poggia su una precedente ob-
bligazione.

Questo risultato del resto & in armonia coi principii, perche ove
si_ammettesse che il riconoscimento giudiziale pud prescindere dalla
causa, si verrebbe a rovesciare tutto Vedificio con tanta cura innal-
zato dalla legge di fondare tutti i rapporti obbligatori su base cau-
sale, perche si potrebbe confessare in giudizio qualunque rapporto
non sussistente, e cosi per via indiretta giungere a far conseguire
effetti giuridici ad un negozio privo di cansa.

Un riconoscimento negativo & insito nel contratto di rimessione
di debito, il quale pure dal diritto germanico ¢ ritenuto come un
contratto formale.

L’obbligazione pud esser estinta convenzionalmente, o che il cre-
ditore dichiari che il debito non esiste o che rilasci una quietanza
in cui dica d’esser stato pagato.

Queste due forme di liberazione convenzionale contengono in se¢
un elemento astratto: ciod, il riconoscimento della non esistenza del-
Pobbligazione, e quindi vincolano il dichiarante come tale, senza ve-
nire in considerazione i motivi che diedero lnogo alla diehiarazione
stessa.

Il valore economico di questi contratti, corrispondente alle esi-
genze del commercio, riposa in eid c¢h’essi escludono ogni tardivo
attacco sui fondamenti materiali dell’estinzione 5);

1) Obbligazione, n, 539, p. 894 (dall’Ene. giwr. ital.).
?) ENDEMANN, Lehrbuch, 1, S. 149, 664.
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Ma cid non pud ammettersi nel diritto nostro.

L’estinzione d’un debito pud avvenire anche sotto forma di con-
tratto, ma come ogni contratto estintivo deve avere una causa. Il
rilascio di quietanza d’ altra parte non pud considerarsi come un
atto formale d’estinzione, ma come una semplice prova dell’avvenuto
pagamento. Cosl la restituzione volontaria del titolo fatta al debi-
tore non vale come annullamento formale del debito, ma come una
semplice presunzione di liberazione (1279). La quale non & iuris et
de iure, come a torto ritiene il Crome '), ma juris tantum, cio¢ & una
supposizione che la legge fa valere come certezza provvisoria, finché
non si dimostri il contrario.

Cosi puo dimostrarsi che il titolo che si trova in mano del de-
bitore, fu smarrito dal creditore o gli fu sottratto, o egli lo consegno
per equivoco o per altra causa, per visione, per deposito, ece. Del
resto anche provata Vestinzione, non & detto che non possa dimo-
strarsi Dassenza di causa dell’estinzione stessa, come se si rimise
il debito, in quanto il debitore cedeva alla sua volta un ecredito,
che poi si dimostra inesistente.

Veniamo all’indicazione di pagamento.

L’indicazione & attiva o passiva, secondo che si indica la per-
sona a cui il debitore pud pagare in luogo del creditore, o la per-
sona da cui il creditore pud esigere invece del debitore.

L’indicazione consiste nell’autorizzazione concessa dal creditore
al debitore di pagare ad un terzo, o dal debitore al ecreditore di
riscuotere da un terzo. Essa si fa con il rilascio di un documento
che serve di legittimazione al portatore. In questo rapporto figurano
tre persone: indicante, indicato, indicatario.

Poiche Vindicazione non contiene che una facolta, essa non im-
porta aleun obbligo giuridico, perd tende a provoeare l'accettazione
dell’indicato ?). Se l'accettazione avviene, allora sorge un nuovo
rapporto obbligatorio fra indicato e indicatario, per cui I'uno & co-
stituito debitore personale dell’altro, indipendentemente dai rapporti
anteriori all’indicazione. Chi accetta assume una promessa astratta
ch’egli & tenuto ad adempiere, nonostante eh’egli dimostri di non
esser debitore dell’indicante.

Questa soluzione invece non pud accogliersi nel diritto nostro ?).

1) Allg. Theil, § 31, S. 304. Vedi contro UNGER per Particolo corrispondente del
Codice Austriaco (§ 1428) (System, 1I, S. 583, nota 17) e HASENGHRL, op. cit., II,
¢ 88, 8. 577.

2) ENDEMANN, Lehrbuch, I, § 195, S. 878.

3) N. COVIELLO, La successione me’debiti a titolo partic. (Estr. dell’drch. giur.),

p. 34 e seg.
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I’accettazione non pud valere assunzione di un nuovo vincolo
fra indicato ed indicatario, e percio il primo puo rifiutare sempre il
pagamento. Egli resta soltanto personalmente obbligato verso indi-
cante. Del resto anche che l’indicato accettando abbia esplicitamente
promesso di pagare, questa nuova obbligazione non pud vivere a
sé, ma & sempre connessa col rapporto causale dipendente dallin-
dicazione.

Il contratto astratto per eccellenza riconosciuto dal diritto ger:
manico e la cambiale, che simile alla stipulatio . romana, ¢ adatta
a piegarsi a tutti i rapporti di debito e che ha acquistato nei
tempi moderni un’importanza pitt decisiva per la sua facile circola-
bilita.

Oceorre pero studiarne la natura giuridica nel diritto nostro. A
me pare che il contratto cambiario nel diritto italiano si mantenga
sempre come un contratto nella sua essenza concreto. Ma questo
punto & dibattutissimo.

Eppure ogni controversia dovrebbe venir meno di fronte al testo
della legge. L’art. 251 ¢. comm., dopo avere elencato i requisiti di
forma che deve rivestire il t1t010 cambiario, soggiunge: Non & wne-
cessario che la cambiale indichi la valuta o la causa. Cid corrisponde
al principio dellart. 1120 e¢. ¢.: Il contratto & valido, quantunque
non me sia espressa la causa. Donde pud indursi con arg. a econtr.
invincibile, che la legge dispensa soltanto dalla indicazione della
causa, ma non dall’esistenza della causa. Anche il contratto eam-
biario per valere giuridicamente deve avere un fondamento causale,
perd non ¢ mestieri che sia indicato. Viene di conseguenza che se
Vobbligazione cambiaria manca di causa od ha una causa illecita,
Pobbligazione ¢ nulla. I/un contraente puo opporre all’altro tale
eccezione e fare respingere la domanda spiegata.

Tuttavia nell’interesse della celerita del commercio, & stato ri-
stretto il numero delle eccezioni opponibili, limitandole a quelle che
sono fondate su prova scritta e che sono liquide o di pronta solu-
zione (324 c¢. comm.). Se Peccezione invece & dubbia e non facilmente
dimostrabile, segue intanto provvisoriamente la condanna, salvo a
discuterne con pitt agio in prosieguo del giudizio.

Ma il bisogno di tutelare la sicurezza della circolazione doveva
indurre a piu alti sacrifici. Percheé, mentre nei rignardi dei con-
traenti si limitano soltanto le eccezioni personali opponibili, ri-
guardo ai terzi invece queste eccezioni sono escluse. I, obbligazione
acquista un carattere formale ed indipendente dai rapporti da cui
€ nata: le eccezioni non circolano col titolo, esse non possono vul-



INFLUENZA DELLA FORMA NEL NEGOZIO ILLECITO 311

nerare il diritto dell’acquirente di buona fede ). Il debitore cam-
biario, che secondo i principii potrebbe opporre le eccezioni d’inesi-
stenza o dilliceita della causa, si vede preclusa ogni difesa di fronte
ai terzi portatori del titolo, la protezione della buona fede commer-
ciale da alla sua obbligazione un carattere astratto.

Segue percid che la cambiale, che pér natura sua e un contratto
materiale, nei rapporti coi terzi assume la figura di un’obbligazione
letterale ed autonoma.

Applicando questi principii si ha: che Pobbligazione illecita as-
sunta sotto forma cambiaria & nulla nei rapporti fra i contraenti,
salvo che Deccezione non essendo fondata su prova scritta o non es-
sendo di facile dimostrazione, il debitore non sia momentaneamente
condannato a pagare: se poi la cambiale e stata messa in eircola-
zione, l’eccezione non & proponibile di fronte ai terzi giratari di
buona fede, ma il debitore costretto a pagare ha azione di regresso
verso Pemittente ?).

Dobbiamo infine parlare dei titoli al portatore.

Tl titolo al portatore & un documento contenente Vobbligazione
astratta di una prestazione al latore di esso.

Chiunque si presenta portatore del titolo & creditore e pud esi-
gere dall’emittente. Il credito si trova materializzato ed incorporato
nella carta e si trasmette con la consegna del documento. 11 titolo
diventa un oggetto di valore che passa di mano in mano senza la-
sciar traccia delle trasmissioni, che pud esser posseduto, smarrito,
distrutto, rubato.

Sull’indole giuridica dei titoli al portatore ferve da lungo tempo

1) VIVANTE, Tr. di dir. comm., IV, n. 1492.

2) Cfr. A. Napoli 19 ottobre 1835 (Gazz. Proe. XXVIII, 142). Per Part. 251 ec.
comm. non & necessario che la cambiale indichi la eausa, ma questa per i prineipii
generali sulle obbligazioni deve sempre esistere, e se o falsa ed illecita, ben ha fa-
colta Paccettante di un effetto cambiario di proporre Vexceptio doli, che pud anche
estendersi contro il terzo giratario consapevole della vera causa dell’obbligazione
¢ partecipe della frode. A. Roma 5 fehbraio 1897 (Rep. Foro 1897, effetto cambiario,
n. 132). Pud provarsi con testimoni che la causa per la quale fu rilasciato un ef-
fetto cambiario sia vietata dalla legge, come indennitd per inadempimento di ma-
trimonio. Tale prova & ammissibile anche contro il giratario, se la girata ebbe
lnogo dopo Ja scadenza, o se al medesimo sia opponibile Vexceptio doli, val quanto
dire, possa provarsi che desso ebbe Pintenzione fraudolenta di togliere al firmatario
il diritto di sollevare la surriferita eccezione. A. Trani 6 aprile 1889 (Rep. Foro 1889,
contratto, n. 15). La causa illecita rende nulla Vobbligazione assunta con effetto
cambiario. Quindi una cambiale rilaseiata al fine d’indurre una donna a vivere in
concubinato @ eolpita da nullita. A. Firenze 1 agosto 1866 (Ann. I, 2, 65). 1l soserit-
tore di effetti commereiali, la cui vera causa @ il ginoco, non pud opporre il vizio
della sua obbligazione al terzo portatore di buona fede.
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la disputa, e le teorie finora escogitate sono quasi innumerevoli b
Noi non possiamo che fugacemente accennare alle due principali
dottrine che tengono il campo: Puna che ha riguardo nei titoli a1l
portatore all’elemento reale, Paltra che prende in considerazione sol-
tanto il lato obbligatorio.

La prima considera il titolo al portatore come una earta-moneta,
ma evidentemente non bada che vi sono titoli al portatore che hanno
per. oggetto merci, e del resto sconosce il ecarattere essenziale della
carta moneta che & quello di servire come mezzo di pagamento e
di scambio e non di fondare un diritto di credito ?).

La seconda dottrina invece vede nel titolo al portatore un
dueumento di prova di un precedente rapporto obbligatorio. Ma
sullorigine di questo rapporto gli serittori si dividono: la teoria
pitt diffusa ammette che 1’ obbligazione contenuta mnel titolo nasca
da contratto, un’altra opinione invece considera piu esattamente
Pobbligazione dell’emittente come una promessa unilaterale astratta.

Esaminiamo brevemente la teoria contrattuale. Il Savigny conce-
pisce che Pemittente col mettere in circolazione i titoli, conchiude
un - contratto cum incerta persona: il creditore resta in sospeso ed
ignoto, finché non si presenta col titolo per il pagamento; allora
soltanto il contratto si perfeziona ed il prenditore acquista un di-
ritto originario.

Ma a parte la singolarita che la presentazione del titolo sarebbe
contemporaneamente il modo di costituzione e di estinzione del rap-
porto, la ragione che fa respingere in modo assoluto questa teoria
€ che il contratto cum incerta Ppersona & un impossibile giuridico,
poiché non pud aversi accordo attuale di volonta, quando uno dei
contraenti ¢ sconoseiuto.

Altri serittori invece Pensano che il contratto interceda origina-
riamente fra Pemittente ed il primo prenditore, e che tutti i portatori
Successivi acquistano un diritto derivato,

Cid perd non Spiega come possa avvenire questa cessione con la
semplice consegna del titolo e senza le formalita dettate imperati-
vamente dalla legoe per tale istituto, ne risolve il quesito perche
il _debitore non pud opporre le eccezioni personali a tutti i sucees-
Sivi cessionari del credito. Qui la dottrina ha fatto degli sforzi per
superare I’ostacolo, ed ha immaginato che nel contratto originario
ghe b

D) Vedi un’ampia ed aceurata revisione eritica della dottrina in BRUSCHETTINT,

Titoli al portatore, p. 193 e seg.
2) HasexGHRL, op. cit.,, II, § 58, S. 21,
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interceduto fra emittente e prenditore, il primo rinunzia tacita-
mente ad opporre le sue eccezioni personali e concede la facolta
al prenditore di poter trasmettere il credito con la semplice tradi-
zione del documento. Veramente, quest’ultima concessione ¢ strana:
poiche, come pud il privato creare un modo nuovo di trasmissione-
derogando alla legge che ha imposto delle formalitd per tali trasfe-
rimenti, fra cui alecune d’ ordine pubblico, come 1’obbligo della inti-
mazione stabilito nell’interesse dei terzi?

Questa costruzione si mostra percid stentata ed immaginaria.
Nulla: prova infatti che vi furono tutti ‘questi patti taciti e rinunzie
implicite ed & anche fantastico lo stesso contratto originario. Ma
quando una Banca emette in massa e getta sul mercato delle mi-
gliaia di titoli, con chi contrae? Ed ancora: se prima di mettersi in
cireolazione, dei titoli sono smarriti, il possessore non ha diritto di

andarli a riseuoterli?

I’opinione quindi pitt giusta e corrispondente alla realtd dei fatti
¢ che il titolo al portatore contenga un’obbligazione unilaterale.

Quest’ opinione & stata sostenuta anche recentemente in Italia
dal Bruschettini.

Perd Vefficacia di questa promessa deve eceezionalmente ricono-
scersi mei soli casi stabiliti dalla legge; poiche & prineipio fonda-
mentale del nostro diritto privato che la promessa unilaterale non
obbliga.

Infatti Vart. 1097 espressamente dichiara che Vobbligazione pud
nascere o dalla legge o da contratto o quasi contratto o da delitto
0 quasi delitto.

B escluso che Pobbligazione possa sorgere da una semplice di-
chiarazione unilaterale di volonta ').

1) Dissento quindi dal BRUSCHETTINI, il quale nel suo pregevole lavoro gia citato,
crede che il sistema del diritto vigente riconosce anche la dichiarazione unilaterale
di volonta come una fonte d’obbligazione (pag. 251). Egli giunge a questo risultato,
argomentando da vari casi che a parer mio non hanno alcuna influenza sulla que-
stione e che si spiegano diversamente.

Egli cita anzitutto ’esempio dell’offerta contrattuale, la quale obbliga eventual-
mente il proponente a risarcire il danno, nel caso che la revoea gl.l\mgm a notizia
del destinatario quando gia egli aveva impreso ’esecuzione. — Ma'cm non prova ch?
la proposta & vincolante, tanto che & sempre revocabile, fino a che il contratto no’n &
conchiuso. Se Dofferta fosse obbligatoria si dovrebbe avere come conseguenza 1’ob-
bligo all’adempimento, non al risarcimento. Invece il proponente & libero di mutar
volontd e revocare 1’ offerta sino all’istante in cui il contratto mon si perfeziona.
I obbligo del risarcimento ha una causa diversa. Si vuole compensare il destinatario
dell’interesse negativo ch’egli soffre per aver creduto alla proposta. Quest’obbligo
di riparazione & fondato, secondo VIHERING, in una culpa in contrahendo, poichs il pro-
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Quindi per la nascita di un titolo al portatore ¢ necessaria una
norma giuridica che conceda tale potere; cosi sono valide le azioni
di societa commerciali, le cartelle fondiarie, agrarie, ecc., percheé vi
sono leggi che le autorizzano.

ponente non doveva con leggerezza risolversi ad un’ offerta che destava la legittima
aspettativa d’un altro, per poi revocarla subito; altri vede invece nn caso di colpa
aquiliana : v’& poi chi mette a fondamento di questa regola la protezione della
buona fede del commercio, ecc. Ma qualunque sia la ragione che voglia accogliersi,
& certo perd che quest’obbligo non deriva per ¢ido che DVofferta & obbligatoria, anzi
¢ un effetto che si connette logicamente colla non obbligatorieta della proposta.
— II Bruschettini poi ricorda il easo in eui Pofferente concede al promissario un
tempo per la risposta. Qui, egli dice, indipendentemente da ogni accordo di volontd,
Pofferente & vincolato alla propria parola per quel tempo ch’egli stesso ha fissato. —
No, indipendentemente da ogni accordo. Perchd il proponente coll’apposizione di un
termine rinuncia implicitamente al diritto di revoca durante quel tempo, e questa
rinunzia costituisce una nwova Pproposta che si aggiunge alla principale e che di-
venta obbligatoria, tosto che giunge a notizia del destinatario (nlt. e. v. art. 36
¢. comm.). Alla proposta principale accede qui un contratto unilaterale d’indenniti.
Percid obbligazione dell’offerente a non revocare & obbligazione contrattuale,
non unilaterale. E la revoca che avvenisse in violazione delPacgordo, costitnirebbe
una colpa econtrattuale. — Altri esempi: i contratti conchiusi fra i privati e lo
Stato non sono obbligatori per quest’ultimo, se non dopo Yapprovazione del Mi-
nistero e la registrazione alla Corte dei Conti; ma il privato resta vincolato fin
dal momento in eui ha sottoscritto la stipulazione. Ora qui si ha un contratto
che ancora non esiste, eppure sorge Vobbligo nel privato il (quale ha per base la
semplice sua dichiarazione di volonta. — Ma ¢id non o esatto. Il contratto esiste
ed e soltanto la sua efficacia sospesa fino all’ approvazione del dominus. Il nego-
tium claudicans & un negozio esistente, anche prima della ratifica, perche completo
in tutti i suoi requisiti obbiettivi. Esso ¢ soltanto un negozio imperfetto, perehe
manea la volonta del rappresentato, ma appena questa interviene con I’approva-
zione, e viene quindi ad integrarsi quell’clemento subbiettivo maneante, il contratto
acquista efficacia con forza retroatti 'a. Tale contratto puo paragonarsi al contratto
condizionale, sebbene non sia tale ; poiche qui non si subordina il volere ad una de-
terminata circostanza, ma manca addirittura il volere del terzo: il gestore (Comune,
Provincia) agisee spontaneamente, di sua iniziativa. Cosi questo contratto assumne
una fisonomia tutta particolare, & come un negozio in aspettazione, in cui & gettato
il materiale d’ una possibile futura rappresentanza e che attende la ratifica del do-
minus per acquistare efficacia fin dallorigine (V. UNGER, System, 11, S. 167; Pac-
CHIONL, Gestione degli affari altrui, p. 495 e seg. ; COVIELLO, Trascrizione, 11, p. 93-99).
Quanto poi ai contratti conchiusi da minori emancipati, donne maritate, inabilitati,
ecc., senza le debite forme autorizzative, essi non sono contratti inesistenti, ma sem-
plicemente annullabili. Ciod il contratto esiste per entrambi i contraenti, ma da
una parte I’abbligo non & validamente assunto e pud essere annullato. — Resta ancora
a vedere se la promessa per pubblici proclami sia una promessa unilaterale obbliga-
toria. Nessun dubbio per il diritto austriaco e germanico, dove & espressamente ri-
conoseiuta, e quindi di nessun valore per noi la doftrina tedesea che si fonda sul
testo della legge. Ma nel diritto nostro come pud dirsi lo stesso, quando & invece te-
stuﬂlm\enf(‘ sancito che Tobbligazione pud nascere soltanto dal contratto, non dalla
volonta unilaterale ? Piuttosto o applicabile il 1.0 ¢, v. dell’art. 36, poiche trattan-
dosi qui d’mna proposta di eui il proponente richiede Vesecuzione immediata, il
contratto si perfeziona, quando altra parte ne ha impreso esecuzione. No importa
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Ma sono nulli i titoli eivili al portatore, poicheé il diritto nostro
non accorda efficacia alle semplici promesse unilaterali. Se questo
risultato non corrisponde allo spirito ed alle esigenze dei tempi nuovi,
& questione da risolversi de lege condenda L

128. Esaurito Pesame particolare dei vari casi, in cui altre legis-
lazioni ammettono contratti astratti o formali, veniamo alla con-
clusione.

Il diritto nostro non conosce che contratti materiali o concreti:
perciv qualunque sia la forma che assume il negozio illecito, la san-
zione della nullitd segue sempre inesorabile.

IVindagine della causa & in ogni caso consentita, salvo le limi-
tazioni riguardo alla cambiale, intese a proteggere la buona fede
dei terzi.

Per i titoli al portatore la questione non puod sorgere, perche
Pemissione non & in liberta dei privati, e quanto alle trasmissioni sue-
cessive si applicano i prineipii ordinari, per cui la tradizione deve
sempre avere un fondamento causale.

Sez. II.

PURIFICAZIONE DELL’ILLICEITA NEI NEGOZI CONDIZIONATI
MORTIS CAUSA.

129. Gli effetti della illiceita che abbiamo finora esaminato riguar-
dano sia i negozi tra vivi, sia i negozi mortis causa. Perd per quest’ul-
timi, quando la illiceita & riposta in una condizione, non si ha Peffetto
normale della invalidita di tutto il negozio, ma invece la elimina-
zione della parte illecita che lascia incolume il resto dell’atto. La
disposizione che per la prestazione illecita cui ¢ subordinata, do-
vrebbe cadere nel nulla, favorevolmente & reputata valida, cio¢ la di-

¢he il proponente sappia 0 no colui che ha accolto la sua proposta, perehe il con-
tratto diventa perfetto anche senza questa notizia; e quindi se si pud provare che
un terzo aveva gia impreso Tesecuzione in un tempo anteriore alla revoca, questa
& inefficace, perche il contratto era gia conchiuso, ed il concorrente pud esigere il
premio.

Tralasciamo per brevitd gli altri casi minori accennati dal Bruschettini, a eui si
pud dare anche risposta, riaffermando il prineipio che per il diritto nostro la dichia-
razione unilaterale di volontd non obbliga.

1) Per la nullita dei titoli civili al portatore vedi due note di GasBa nel Foro
Ttal. 1891, 1, 385 e 1892, T, 844, CHIRONI in Giur. ital. 1892, IV, 129, COVIELLO, Suc-
cessione nmei debiti, p. 163 — per la validita, Grora1 (Foro ital. 1891, I, 1), SERAFINI
(Giur. ital. 92, 1, 83), VIVANTE, Dir. comm., 11, n. 912, GALLUPPI, Titoli al portatore,
n. 148, BrUSCHETTINI, Titoli al portatore, n. 494 e seg.
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chiarazione d’ultima volonta si purifica da quel carattere turpe che
riveste e produce effetti giuridici (849). La condizione aggiunta vi-
tiatur, sed mon witiat. :

Questo singolare trattamento degli atti mortis causa che risale
al diritto romano & stato in ogni tempo oggetto di numerose discus-
sioni fra gli interpetri, che si sono sforzati di trovarne la giustifi-
cazione, riuscendo spesso ad opinioni strane e arbitrarie. Cosi, ta-
luno per spiegarlo ha supposto un difetto di ecapacitd mentale nel
testatore, altri una mancanza di serietd nella disposizione, dicendo
che la condizione turpis doveva cancellarsi come scherzosa e non
voluta: qualeuno ha opposto che non potesse considerarsi che un
testatore vicino a morire avesse avuto voglia di scherzare, ma
che piuttosto fosse da presumere che aggiungendo la condizione
viziosa egli fosse caduto in errore, di eui non si accorse e di cui
non poteva essere avvertito, disponendo solo, e che quindi bisognasse
sScusare questa sua inesattezza e correggerla eliminando la condizione;
il Vinnio, seguendo questa dottrina, rincalza dicendo che ad ogni
modo il legatario che non ha colpa non deve esser vittima di
quest’errore; Donello invece sostiene che in una disposizione condi-
zionata, la volonta principale & quella di fare una liberalita, di
attribuire dei beni per dopo la morte a qualche persona, e questa
volonta principale deve prevalere di fronte ad una condizione acces-
soria ed aecidentale viziosa, la quale verrebbe a travolgere nel nulla
Patto, e che quindi deve cancellarsi questa per salvare la di-
Sposizione intera.

Tutte queste diverse ipotesi, tentate per Spiegare questo tratta-
mento degli atti mortis ca usa, sono raggruppate dal Sell !) in tre prin-
cipali, cioe il fondamento della cancellazione delle condizioni impos-
sibili o turpes & poggiato :

o sulla presunta volonty del disponente,

o sul giuridico favore delle disposizioni d’ ultima volonta,

0 per un odium contro il testatore.

Quest’ultima opinione & sostenuta da pochi %), ed & completa-
mente da rigettarsi.

La dottrina poi che vuole ricondurre alla volonta del testatore
Peliminazione delle condizioni illecite, si riduce ad umno sforzo illo-
gico; percheé voler sostenere che il testatore disponendo condizio-
natamente, abbia in primo lnogo voluto disporre e subordinata-

S L s T

1) Lehre der unmigl, Bedingungen, S. 38,
2) Cosi il BRrUSSELLIUS, Tract. de cond. (eit. ivi).
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mente voluto aggiungere una determinazione accessoria, ¢ discono-
scere Pessenza della condizione, la quale fa dipendere I’intero negozio
dallavveramento della circostanza condizionata, ed il voler cancel-
lare 1a condizione non & un seguire presuntivamente la volonta del
de cuius, ma un violare apertamente la chiara intenzione di lui. A
voler effettuare la volonta del testatore, osserva il Scheurl, non la
condizione, ma tutto il testamento dovrebbe annullarsi.

Resta dunque . come spiegazione il favore giuridico per le disposi-
zioni mortis causa, ma anche su questo punto vi sono dubbi. Come
ragioni di questo favore si sono addotte, la- speciale condizione in
cui si trova il testatore nel dettare il testamento, Pinteresse a man-
tenere le sue disposizioni, Vinteresse dei legatari a conseguire 1
vantaggi disposti, il carattere religioso e solenne del testamento, la
pietd verso il defunto, ecc.

1l vero ¢, che una spiegazione razionale di questo prineipio, come
nota 1’Ennecerus ), & semplicemente inammissibile, e gia lo confessava
Gaio: et vie idonea diversitatis ratio reddi potest, ma soltanto puo
giungersi ad un risultato merce la indagine storica.

Questa ha tentato in ultimo I’Hofmann ?) ed io mi limiterd a
riassumere brevemente il frutto delle sue ricerche.

BEgli comincia dallavvertire che nelle fonti si trova spesso accen-
nato ad uno speciale favore con cui sono trattate le disposizioni
d’ultima volonta, principalmente nel fr. di Paolo (5 D. 29, 3). « Pu-
blice emim expedit suprema hominum judicia exitum haberi » 57,

Questo favore del testamento non si spiega ecol rispetto della
reale volontd del testatore, che fu un pensiero estraneo al sistema
giuridico romano, il quale nel suo sviluppo tante volte ando contro
la volonta del disponente (prelegati, regola (atoniana, ece.), ma i
spiega per un interesse pubblico (publice expedit), per il rispetto
concesso all’ultima volonta in abstracto, come tale.

Il favore testamentario non tende a realizzare la volonta conecreta
del testatore, ma a tener fermo il testamento per sé, come istituto
giuridico.

Questo spiega perche, se ad un’istituzione d’erede & aggiunta una
condizione impossibile od illecita, la condizione si cancella e resta in
piedi Vistituzione, la quale si vuol mantenuta ad ogni costo, perche

1) Suspens. Beding., S. 116.

2) HorMaN, Kritische Studien im Rom. Recht, Wien 1885, Asup. IV, Favor testa-
mentorun.

3) Cfr. il tit. D. 29, 4 L. 19, D. 28, 2; L. 6 D. 11, 1, ece.
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un cittadino non muoia intestato, ¢id che presso i Romani era diso-
norevole, come segno d’inopia.

I favor festamentorum arriva perd soltanto a giustificare la can-
cellazione delle condizioni nella istituzione d’erede: sul qual punto
del resto non & dimostrato che vi sia stato disaccordo fra i giurecon-
sulti, perche il noto fr. di Gaio parla della cancellazione delle condi-
zioni nei legati, dove il favor testamentorwm non ha applicazione,
perche anche la nullitd di un legato lascia in piedi il testamento
cl’era fondato invece sull’istituzione d’erede.

Ma come si spiega allora che questo favore fu per estensione
accordato ai legati?

I’Hofmann qui ricorda che nel diritto romano aceanto al JSavor
testamentorwm, in senso proprio, obbiettivo, & riconosciuto anche un fa-
vore per Vacquisto dai testamenti, I1 desiderio di essere arricehito per
disposizioni d’ultima volontd era nel popolo romano cosi diffuso e
potente che si eredettero necessarie una quantita di disposizioni con-
tro la captazione e le falsificazioni dei testamenti. I giuristi romani
ebbero sempre pitt riguardi per il chiamato che per il testatore, e
sacrificavano volentieri questi, se per la sua frivolita o insidiosa vo-
luntas, dovesse soffrirne il legatario. Percid essi cancellavano sempre
tutte le condizioni impossibili o immorali vizianti la disposizione,
ammettendo 'onorato a godere del beneficio.

Questo in sostanza il sueco del lavoro dell’Hofmann, il quale
poi fa altre applicazioni del fawvor testamentorum al principio nemo
Dpro parte testatus, al trattamento dellistituzione ex re certa, ecc., ma
che non interessano al nostro tema.

Con questa spiegazione storica pud conciliarsi anche Pinterpreta-
zione dell’Alibrandi '), cirea il modo con cui si venne a diffondere e
prevalere il principio della eancellazione delle eondizioni impossibili
ed illecite nei testamenti. Questa prevalenza si ebbe pilt nella pra-
tica, che perche teoricamente si riconoscesse la giustificatezza del
principio. ¥ vi diede occasione un responso d’indole speciale, proba-
bilmente d’Alfeno, in cui le circostanze del caso erano tali da sup-
porre che il testatore non avesse conosciuta Vimpossibilita, perche
ove l'avesse conosciuta, non avrebbe certamente apposta la eondi-
zione, per cui fu dichiarato che la condizione si considerasse come
non seritta: questa decisione, applicata in casi analoghi, si venne
sempre piu a diffondere e rendere comune, aiutata da quel favore

1) PORENA, Giornale di giur. teorico-pratica, 1, p. 475.
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per Pacquisto ex causa testamentaria che fu una tendenza spiccata
del diritto romano.

Intanto dobbiamo fare un’osservazione.

Gli scrittori, trattando della cancellazione delle condizioni nei
testamenti, parlano contemporaneamente delle condizioni impossibili
ed illecite, dicendo per entrambi esservi stato controversia fra Sabi-
niani e Proculeani, e che infine prevalse il sistema di ritenerle
come non apposte: pro non seriptis habentwr (14 D. 18; 7).

Senonché questa opinione non & esatta, perche le fonti ricordano
bensi una controversia fra le due scuole intorno alle condizioni im-
possibili (3 D. 35, 1), ma non intorno alle condizioni illecite. Ne puo
farsi una parificazione fra esse.

Invece & pit corretta la dottrina che ritiene le condizioni illecite
non ipso iwre nulle, ma soltanto venir rimesse dal Pretore: « Condi-
ciones quae contra bonos mores inseruntur remittenda esunt (L. 9 D.
de cond. inst. 28, T). Marcellus ad Tul. libro vigentesimo septimo
Digestorum notat: Quae sub conditione jurisjurandi relinquuntur, a
Pracetore reprobantur » (L. 84 D. h. t.). 11 Pretore cio¢, per evitare il
pericolo della illiceita che poteva derivare da tali condizioni, disob-
bligava il legﬁtario dalladempirle e faceva valere la disposizione
come incondizionatd.

La ragione pero di tale remissione ha lo stesso fondamento della
.ancellazione delle c¢ondizioni impossibili e puo ricondursi sempre
al favore per gli acquisti ex causa testamentaria.

Questa regola si mantenne anche nel diritto intermedio, e fu
aceolta dal diritto francese, che la esagero, estendendola erronea-
mente alle donazioni, e finalmente si trova nella forma pura del
diritto classico romano, anche nel nostro Codice.

130. Sorge perd qualche dubbio nel modo d’applicazione del
prineipio.

Si dice: la norma indicata dallart. 849, per eui nel testamento
si hanno per non apposte le condizioni impossibili e quelle contrarie
alle leggi ed al buon costume, & una norma di diritto singolare, in-
trodotta eccezionalmente per uno speciale favore dei testamenti, e
tale che se ne debba restringere I'applicazione?

Qui risponde benissimo il Fadda '), che nello spirito della nostra
legge, tanto ¢ normale in materia testamentaria il disposto dell’arti-

L=
colo 849, quanto lo ¢ nel campo delle obbligazioni il principio dellarti-

1) Traduzione annotata delle Pandette di WixpscHein, disp. 38, p. 977,
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colo 1160, e che non vi ¢ ragione per sostenere con lo Secialogja ') che

le limitazioni da lui affermate per il diritto romano, possano per via -

d’interpetrazione introdursi nella nostra legge, la quale ha formulato
la regola in modo troppo lato.

Linterpetre non pud restringere arbitrariamente la parola della
legge, la quale, indipendentemente dalle ragioni che I’hanno ispirata,
assume nella codificazione un significato obbiettivo, che deve esser
rigidamente osservato. Del resto, il prineipio introdotto nel 'nostro
Codice non & la riproduzione fedele della regola romana, ma ¢ anche
il risultato della lunga elaborazione che ha subito attraverso il di-
ritto intermedio.

Neé credo esatta Vopinione gia combattuta, che vede in questa
regola una presunzione dwris della verosimile intenzione del dispo-
nente, il quale volle in prineipal modo donare e subordinatamente
imporre la condizione, cosicche ove questa presunzione fosse smentita
dalle circostanze del fatto, dovrebbe ritenersi la disposizione intera
come nulla.

Io non so come possa distinguersi, quando la condizione sia Iu
causa unica determinante della liberalita, e quando invece sia una
causa secondaria ed accidentale.

Perche delle due una: o non si tratta di vera condizione, ed
allora il principio non si applica, o si tratta di eondizione, ed allora
in tutti i casi la volonta condizionata & inscindibile: chi lega, subor-
dinando il legato ad un’azione del legatario, mnon wuol legare, se
quest’azione non si compie. Il principio dellV’art. 849 per la sua tra-
dizione storica dimostra che o per sé stesso una violazione dell’in-
tenzione del disponente, ed & quindi inesatto il voler suddistinguere
¢ coneepire delle disposizioni condizionate in cui la volonta di donare
¢ predominante e la condizione apposta & un accessorio eliminabile.
Cio risente dalla falsa concezione storica con cui si & voluto spiegare
il principio della cancellazione delle condizioni turpi nei testamenti.

Ammetto, che di fronte ad una condizione impossibile od illecita
si debba indagare anzitutto se il testatore dispose seriamente e co-
scientemente: « prius inspiciendum est ne homo qui talem condicionem
posuit, neque eampos mentis esset » (27 D. 28, 7), ma questo & un prin-
¢ipio comune che si ricollega ai requisiti essenziali di ogni dichiara-
zione di volonta. Ma quando & accertato che il testatore era sano
di mente e volle sul serio subordinare il legato alla condizione ille-
cita, non pud distinguersi tra volonta principale e volonta aceesso-

1) Bull. dell’Ist. di dir. R. VIII, p. 36.
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ria, e dichiarare secondo i casi, ora nulla Vintiera disposizione ed
ora valida, cancellando la condizione, perché allora il principio sta-
bilito dalla legge per motivi certo indipendenti dall’interesse delle
parti ed in opposizione alla presunta volonta del testatore, perde-
rebbe ogni efficacia.

Ma vi & un caso estremo che ha fatto tentennare i piu risoluti
ad ammettere in tesi il principio.

Tizio istituisce erede sotto una condizione illecita ed ordina che
ove questa sia dichiarata tale e quindi Ponorato non debba adem-
pierla, s’intendera Vistituzione come nulla.

Gui, si osserva, la volonta del testatore & espressa: egli vuole
assolutamente subordinare il lascito alla condizione, ed ove questa
non si avveri, dichiara la inefficacia della disposizione. Quindi ¢
inapplicabile il principio dell’art. 849.

Con tutto il rispetto dovuto agli Autori che sostengono questa solu-
zione, a me pare eh’essa non sia coerente col sistema del nostro Codice.

1) Perché il principio dellart. 849 mnon si fonda sulla presunta
volonta del testatore, ma & un principio che s’impone alla contraria
volonta di lui. I1 nostro diritte ereditario che normalmente favorisce
la voluntas testatoris, qui per una tradizione storica conservatasi
nella nostra legge, viola la intenzione del testatore dichiarando non
seritte le condizioni apposte.

9) Perché questo dettato imperativo come ha luogo di fronte alla
volonta tacita del disponente, cosi deve avere efficacia anche contro
la volonta espressa.

3) Il principio della purificazione delle disposizioni testamentarie
delle condizioni illecite & un ius cogens e mnon una norma d’indole
suppletoria e dispositiva %).

4) Ammettendo che il testatore potesse minaceiare validamente
la nullitah del legato per I'inadempienza della condizione illecita, si
eserciterebbe un inecitamento troppo forte e troppo efficace verso
Ponorato, il quale sarebbe indotto coercitivamente a compiere la-
zione turpe ed illegale, sapendo di perdere in caso diverso la liberalita.

Del resto la questione ¢ stata legislativamente risoluta, sebbene
in un easo speciale (Legge sulle istituzioni di pubbl. Dbeneficenza
17 luglio 1890, art. 103), ma da ecui pud tuttavia indursi il pensiero
della legge che & quello di laseiare senza effetto tutte le clausole
di nullith e di decadenza che mirano colla minaccia di un danno

ad ottenere un risultato proibito.

1) ZACHARIA-CROME, 1V, p. 364, n. 1.

FERRARA. Teoria del megozio illecito — 21.
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131. Giunti al termine del nostro lavoro, & utile raccogliere le
fila e condensare in pochi prinecipii i risultati ottenuti.

I. 11 negozio illecito dipende dalla violazione di una lex prokhi-
bitiva perfecta, o della morale sociale o dellordine pubblico.

Il concetto di legge proibitiva perfetta limita il campo dell’illecito
ed esclude tutte quelle proibizioni che sono state dettate per un in-
teresse particolare dei privati o per un interesse amministrativo o
fiscale o per altra ragione non riguardante I'universalita dei cittadini,
e che hanno una sanzione piu debole nella rescindibilita del negozio
0 in una misura disciplinare o in una pena pecuniaria. Quindi o
erronea opinione del Merlin di considerare ogni legge proibitiva come
causa di nullita del negozio, ed ¢ esagerata la formulazione della Lex
non dubium di Teodosio IT, che dichiara indistintamente inefficacia
di tutti i negozi proibiti.

Il concetto dei buoni costumi ricondotto e caratterizzato come la
morale attualmente sentita e praticata da tutta la societa, fa sean-
sare le esagerazioni di ritenere come illeciti i negozi che presentano
soltanto un urto alla delicatezza e correttezza della condotta umana,
o che offendano soltanto la morale ideale, sognata dai pensatori, la
morale dell’avvenire. Percid abbiamo ritenuto valido il prossenetico
matrimoniale, il quale, sebbene turbi Palta idealitd del matrimonio,
facendolo decadere e mettendolo al grado di ogni altro contratto,
pure non desta uno scandalo nella coscienza generale.

Il concetto dibattutissimo dell’ordine pubblico & stato obbiettiva .
mente identificato con quello dell’ius cogens, di diritto imperativo.
La ricerca storica ci ha fornito i mezzi per riconoscere che questa
figura dei Codici moderni non & che una filiazione dell’ius publicum
romano, e Panalisi esegetica dei nostri testi ¢i ha confermato, che in
tanto vi puo essere violazione d’ordine pubblico, in quanto vi & deroga
ad una legge imperativa. Cosl si scansano quelle incertezze e si evita
quel baratro spaventevole di arbitrario lasciato al giudice, quando
si voglia intendere, come fa il Laurent, Vordine pubblico come si.
nonimo d’interesse sociale. Sono quindi validi tutti quei contratti
generalmente dichiarati inefficaci dalla giurisprudenza francese, i quali,
senza urtare o derogare ad un dus cogens, violano un preteso prinei-
pio d’interesse pubblico. In questa categoria devono raggrupparsi
quelli che offendono pitt 0 meno direttamente 1a libertd del com-
mercio o dell’ industria.

II. Perche Pilliceita possa interessare Pordine giuridico bisogna
che assuma una di queste tre forme, ciod, o che cada nell’oggetto

, . M 2
del negozio, o nella causa, od in una condizione. Fuori di questi tre
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modi, che e¢i danno lo schema formale e strutturale del negozio illecito,
non vi puo essere illiceita in senso giuridico.

La prima forma abbraccia tutti i negozi che sono espressamente
proibiti o che impongono una prestazione illegale, immorale o con-
traria all’ordine pubblico.

La seconda non & che un derivato della prima. Abbiamo visto
che tutti i negozi causalmente illeciti presuppongono un negozio
anteriore turpe od illegale, su cui si fondano, e da cui ricevono per
riflesso Pilliceita. Che percid la donazione, in cui la causa s’identifica
con Panimus donandi, non pud essere inefficace, se determinata da
motivi turpi: applieazioni nel caso di compensi fatti alle concubine.

Che, infine il negozio condizionato & illecito, se spinge obbiettiva-
mente ad una illiceita, merce Pattrattiva di un vantaggio o la minac-
cia di un danno, oppure se mette in relazione col gnadagno una presta-
zione pura e delicata che non pud stare in tale rapporto, senza essere
offesa dal sospetto di corruzione, come il sentimento religioso. Quindi
abbiamo escluso, contrariamente al Windscheid, dalle condizioni ille-
cite, quelle che influiscono soltanto sulla libertd di decisione in certe
sfere della volonta umana che dovrebbero esser lasciate libere da
ogni incentivo esterno. Cosi, abbiamo ritenute valide le condizioni
di sposare o di abbracciare una data professione o carriera, od assu-
mere un qualche stato sociale, le quali, se influiscono sul volere
dell’onorato, non costringono perd o vincolano in aleun modo la sua
liberta.

III. Delineato e circoscritto rigorosamente il campo del negozio
illecito, abbiamo rilevato non esser cause d’illiceita le circostanze che
accompagnano il eontratto, Vintenzione delle parti ed i mezzi eui puo
servire indirettamente il negozio, come fomite od oceasione ad un
comportamento turpe.

(osi riteniamo inacecettabile Popinione del Dernburg '), il quale
sostiene che nella questione della immoralita di un negozio, devono
necessariamente prendersi in considerazione i motivi determinanti e
manifesti di esso, e Vopinione dell’Hasenohrl ®), il quale giudica il
negozio invalido se i motivi illeciti di esso siano riconoscibili o cono-
seiuti dall’altro contraente, e ’opinione del Kohler ?), il quale am-
mette che se Tizio ha mutuato del denaro, sapendo che dovra servire
per Perezione di una casa di tollerenza o per esser dissipato in pia-

1) Pandelten®, 11, § 16, nota 18.
2) Qesterr. Obligationenrecht, 1, S. 426.
3) Archiv Jiir biirg. Reehty vol. 'V, S. 200.
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ceri, non puo ripeterlo, e se un giovane compra a credito un collier
di gioie per la sua amante ed un usuraio presta fideiussione per
tale debito, questi non abbia azione di regresso contro il giovane
obbligato.

In tutti questi casi, vi & un negozio che riveste un carattere im-
morale o per Uintenzione dei contraenti o per le ecircostanze che
Paccompagnano, ma il diritto non pud e non deve preoccuparsi dl
questi motivi psicologici del contratto o delle lontane ripercussioni
ch’esso puo avere nel campo dell’immoralita ).

Quindi credo anche inesatta la deduzione del Kohler, di ritenere
cioe il contratto ora invalido per entrambe le parti, se tutte ebbero
conoscenza dello scopo immorale, ora nullo soltando unilateralmente,
se uno dei contraenti era di buona fede.

Lintenzione delle parti comunque visibile o turpe non pud mai
inficiare il negozio, salvo che non consista in una complicita delittuosa,
come se uno presta scientemente un’arma per uccidere o fornisce
delle somme per corruzione elettorale, nel qual caso il contratto &
obbiettivamente invalido, perché proibito.

a; delimitazione precisa e sistematica del campo dell’illecito
t I géfio_ alle Jindagini del giudice, il quale & legato nel suo
uppi‘é'z;mmer_ltd,' é non puo fare inchieste psicologiche, ricercando la
illicéita —faori- del contenuto del contratto. AlP incontro il diritto
germanico non ha imposto al giudice un limite teorico ed obbiettivo,
ma soltanto un criterio pratico, concreto, sperimentale ?): il gindice
decide della immoralitd del negozio secondo le esigenze della morale
generale, negando protezione giuridica a quei contratti, i quali anche
in s¢ stessi non illeciti, pure per le circostanze in cui sono conchiusi
0 per i fini turpi dei paciscenti rivestono un carattere esterno con-
trario ai buoni costumi. Ma questo criterio pieghevole e variabile &
un’arma pericolosa in mano del giudice, e pud riuscire di danno alla
sieurezza del commercio, come riesce certo ad incoerenze teoriche ?).

1) Cosi fu ritenuta esattamente la validita di un contratto econchiuso con un mae-
stro di scherma per ottenere delle lezioni preparatorie ad un duello (Legge, 1888,
II, 243).

%) SALRILLES, De la déclaration de volonté, p. 262 e seg.

%) Il Vox BLumE (Zur Lehre v. den durch Drohung erzwungenen Willenserkl., in
Ihering *s Jahrb. 1898, S. 224-264) ha dimostrato la disarmonia esistente nel Codice
germanico, il quale ritiene ora nulla la promessa estorta con violenza, come sfrutta-
toria, ed ora semplicemente annullabile. Cosi si ha il singolare risultato che la
violenza produce contemporaneamente nullita e annullabilita, secondo Vautore di
essa voleva o no sfruttare il violentato. Questo rimprovero inveee.<mon. PHAp 110~
versi al Codice nostro. SRl
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IV. La reazione giuridica eontro il negozio illecito consiste nel
rifiuto di effetti giuridici al negozio vietato. L’atto si considera come
infectus, e quindi lascia immutata la posizione giuridica anteriore
nelle relazioni e nei diritti dei contraenti.

Non influisce Verrore e la scientia delle parti della violazione com-
piuta, né la forma, di cui il negozio illecito ¢ rivestito, percheé Vinda-
eine della causa & sempre ammessa, poiche il diritto nostro non
conosce contratti formali.

Trattandosi di negozio contra bonos mores, gia eseguito e consu-
mato, quando il prestante od entrambe le parti versano in turpitudine
a titolo -di pena & esclusa la ripetizione del dato, poiche la giustizia
non pud aiutare colui che I'ha offesa e si & reso indegno del soccorso
giuridico.

Questo principio della irripetibilita, nel diritto nostro non espres-
samente sanzionato, ¢ stato indotto da noi in base alla tradizione
storica, per via d’analogia.
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